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PREFACE 


La  Iroisieme  edition  de  ce  livre  m'a  permis  d'introduire  dans 
mon  oeuvre  des  changements  imporlants  et,  je  Tespere,  quelques 
araelioralions.  Le  caractere  de  Touvrage  n'a  pas  ete  modifie  : 
c'est  loujours  un  Precis  destine  a  exposer  melhodiquement  les 
ppincipes  essentiels  du  Droit  international  prive,  avec  leurs 
applications  les  plus  considerables  d'apres  les  diverses  legisla- 
tions, les  traites,  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  J'ai  aussi 
inaintenu  la  division  gen^rale,  en  presentant  tout  d'abord,  sous 
le  titre  de  Theories  prdliminaires,  des  questions  qui  peuvent 
sans  doute  donner  lieu  a  des  conflits  de  lois,  mais  qui  surtout 
dorainent  ces  conflits  et  doivent  6tre  prealablement  connues 
avant  d'aborder  les  autres  problomes  du  Droit  international 
prive.  Farmi  ces  questions,  des  developpements  etendus  ont 
ete  donnes  a  celles  de  la  condition  des  etrangers  et  de  la  natio- 
nalite,  pour  r^pondre  au  programme  6tabli  par  Tarrfite  du 
24  juillet  1895  qui  detache  ces  deux  matieres  de  Tenseigne- 
ment  du  Droit  civil  et  les  fait  entrer  dans  le  cours  de  droit  inter- 
national priv6. 

Mais  les  differences  qui  cararacterisent  cette  troisi^me  Edition 
apparaissent  a  d'autres  points  de  vue.  D'abord,  j'ai  consacre 
tous  mes  soins  a  mettre  mon  travail  au  courant  du  dernier  etat 
des  lois,  des  traites,  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  En 
second  lieu,  certains  developpements  ont  et6  completement 
remanies,  nombre  de  solutions  revisees  et  modifi6es,  un  plus 
grand  nombre  encore  examinees  qui  n'avaient  pas  ete  prevues. 
Enfin,  j'ai  cru  devoir  renoncer  a  citer,  a  propos  de  chaque 
difficulte,  les  traites  generaux  consacres  a  notre  science.  Ceux 
de  ces  ouvrages  qui  sont  d6ja  classiques,  soit  en  France,  soit  k 
1  elranger,  sont  en  nombre  tel  qu'il  est  impossible  de  les  citer 
tons,  et  que  c'est  injustement  faire  tort  aux  autres  que  d'invo- 
quer  seuleraent  Tautorit^  de  quelques-uns  d'entre  eux  :  en  cas 
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de  doute,  il  est  necessaire  de  les  consuUer  presque  tous,  et  c'est 
iin  travail  auquel  je  me  suis  consciencieuseraent  livre  sans 
pouvoir  en  donner  la  justification  materielle  (*).  Aussi  ai-je  dil 

(')  Les  ouvrages  modernes  les  plus  essenliels  h  connaitre  sur  I'ensemble  du 
Droit  international  priv6  sonl  les  suivanls  : 

A.  —France  :  Mailher  de  Chassat,  Traite  des  SlalulSj  1844 ;  —  le  traits  de  FobHx, 
6dilions  annot6es  par  M.  Deman^eal,  1856  el  18G6  ;  —  Mass^  :  Le  Droit  commer- 
c ia I  dans  ses  rapports  avec  le  Droit  des  gens  et  le  Droit  civil  {\%kkA%l\)\  — 
Hertauld,  Conflits  des  lois  fran^'aises  et  des  lots  e'trangeres  dans  les  Questions 
pratiques  et  doctrinates  du  code  Sapolion^  1867-1869 ;  —  les  lrail6s,  precis  ou 
nianuels  de  MM.  Bard,  Durand,  Weiss,  Surville  el  Arthuys,  Audinet;  —  Vincent 
et  Penaud,  Dictionnaire  de  Droit  international  priv^,  1887;  —  dc  Vareilles- 
Sommieres,  Im  synthese  du  Droit  intern,  priv^,  2  vol.  II  faul  y  joindre  les 
trait^s  de  droit  les  plus  r^cents  et  les  plus  importants  qui  consacrent  de  plus  en 
plus  des  d^veloppements  ctendus  aux  conflits  de  lois  relatifs  h  la  inatiere  h 
laquelle  ils  sont  consacr6s;  lels  sont  le  traits  de  MM.  Ch.  Lyon-Caen  el  Renault, 
et  celui  de  M.  Ar.  Desjardins,  pour  le  droit  commercial  ^t  maritime ;  pour  le 
Droit  civil,  le  grand  trail6  public  sous  la  direction  de  M.  Baudry-Lacanlinerie  ; 
pour  la  procedure,  le  traU6  de  M.  Garsonnet. 

B.  —  Etals-Unis  :  Story,  Commentaries  on  the  conflict  of  Laws,  7«  6dit.,  1872;  — 
W.  Beach  Lawrence,  Commentaires  sur  les  ^Uments  du  Droit  intern,  el  sur 
VHistoire  des  progres  du  Droit  des  gens,  de  H.  Weaton,  4  vol.  1868-1880,  sp6- 
cialemenl  le  I.  Ill;  —  Wharton,  A  treatise  on  the  conflict  of  Laws,  or  Pri- 
vate international  Imiv,  1872-1881 ;  — D.  D.  Field,  Draft  outlines  of  an  intern, 
code,  1872,  trad.  A.  Rolin,  Projet  d'un  code  international  1881  ;  —  Merill, 
Studies  in  comparative  jurisprudence  and  the  conflict  oflajws,  1886. 

C.  —  Angleterre  :  Burge,  Commentaries  on  colonial  and  foreign  Law..,. 
4  vol.  1838;  —  Sir  Robert  Phillimore,  Commentaries  upon  International  Lau\ 
t.  IV  :  Private  Intern.  Imw,  or  Comity,  3«  6dit.  1880;  —  Westlake,  A  Treatise  on 
Private  intern.  Law  or  the  conflicts  of  Laws,  1858-1880;  —  Dicey  :  The  Law  of 
domicile ;  trad.  Stoquart  :  Le  Statul  personnel  anglais,  1888;  A  Digest  on  the 

aw  of  England  with  reference  to  the  conflict  of  laws,  avec  des  notes  sur  la 
jurisprudence  am6ricainc  de  J.  Bassett  Moore. 

D.-K.  —  Allemagne  el  Autriche  :  Wfcchter,  Veber  die  Collision  der  Privatrechts- 
gesetze  verschiedener  Staalen  (monographie  qui  a  I'importance  d'un  veritable 
trail6,  dans  Archiv  fur  civilistische  Pra.vis,  t.  XXIV  el  XXV,  1841-1842) ;  — 
Schaeffner,  Entwickelungdes  internationalen  Privatrechts,  1841;  —  de  Savigny, 
Systeme  du  Droit  Romain,  trad.  Guenoux,  1851-1855  :  t,  VIII  consacre  aux  conniU 
dv  lois  ;  —  von  Bar,  Das  inter nationale  Privat-und  Strafretcht,  1862 ;  refondu 
dans  la  2«  Edition  de  1889  sous  le  litre  :  Theorie  und  Praxis  des  internationalen 
Privatrechts,  2  vol. ;  Lehrbuch  des  internationalen  Privat-und  Strafrechts,  1892; 
—  Zitelmann,  Internationales  Privalrecht,  1897 ; —  Bluntschli,  Le  Droit  interna- 

tonal  cod i fie,  trad.  Lardy. 

F.  — Belgique  :  Laurent,  Droit  civil  international,  8  vol.,  1880-1881 ;  A.  Rolin, 
Principes  du  Droit  international  prxv4,  3  vol.,  1897;  E.  Haus,  du  Droit  privi qui 
regit  les  itrangers  en  Belgique,  1874. 

G.  —  Pays-Bas  :  Asser,  EUments  de  Droit  interna tionalprivi,  trad.  A.  Rivier, 
1884. 
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me  borner  a  indiqiier,  a  propos  de  chaque  question,  les  mono- 
graphies  speciales,  moins  connues  ou  plus  difficiles  a  trouver 
que  les  trailes  generaux,  en  ne  cilant  du  reste  que  les  plus 
iroporlantes  el  les  plus  accessibles  au  lecteur  frangais. 

J'ai  dil  faire  une  large  place  a  la  jurisprudence  frangaise  et 
etrangere  car,  dans  le  silence  ordinaire  de  la  loi  sur  les  proble- 
mes  de  Droit  international  prive,  elle  seule  peut  donner,  avec 
la  doctrine,  Tetat  acluel  de  notre  science. 

Quant  aux  renseignements  concernant  les  legislations  6tran- 
geres,  ils  n'ont  jamais  ete  donnes  qu'au  point  de  vue  special 
des  regies  consacrees  pour  la  solution  des  conflits  de  loi,  sans 
aller  jusqu'au  detail  des  institutions  juridiques  des  autres  pays  : 
la  connaissance  de  ces  dernieres  est  Tobjet  de  la  Legislation 
compareej  elle  n'interesse  pas  directement  le  Droit  international 
prive. 

Puisse  cette  nouvelle  Edition  m^riter,  grftce  a  la  revision 
approfondie  dont  elle  a  6te  Tobjet,  les  encouragements  qu'on  a 
bien  voulu  donner  aux  deux  pr6c6dentes. 
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H.  —  Espagne  :  M.  Torres-Campos,  Principios  de  dereeho  inUrnacional 
primdo,  1883;  de  OHvart,  Manual  de  dereeho  intern,  publico  y  privado;  —  de 
Bastamante  y  Sirven,  Tralado  de  dereeho  intern,  privado^  I.  I,  1896. 

I.  —  Italie  :  Rocco,  DelVuso  e  autoritd  delle  leggi  del  Regno  delle  due  Sicile 
considerate  nelle  relazioni  con  le  persone  e  col  terrilorio  degli  stranieri,  ossia 
tratlato  di  diritto  civile  internazionale,  1842-1843 ;  —  Pasquale  Fiore,  Diritlo 
inlemazionale  privato,  trad.  Pradier-Foder6,  1875 ;  —  Lomonaco,  Tratlato  di 
diritto  civile  inlemazionale,  1874 ;  —  Brusa,  Lezioni  di  diritto  inlemazionale 
de  Casanova,  3»  6dit.  annot6e,  1876 ;  —  Catellani,  //  diritto  inlemazionale  pri- 
tato  e  i  suoi  recenti  progressi,  1883-1888,  3  vol. ;  1895,  2»  6dil.,  t.  I,  Storia  del 
diritlo  inlernazional  privato  ;  —  Contuzzi,  Diritto  inlemazionale  privalo,  1890. 

J.  —  Suisse  :  Ch.  Brocher,  Cours  de  dr.  international  prive,  suivant  les 
principes  consacrSs  dans  le  droit  posilif  franQais,  3  vol.,  1882-1883;  —  E.  Ro- 
guio,  Conflits  des  lois  suisses  en  matieres  inlemationales  et  intercanlonales, 
1891. 


ABREVIATIONS 


S Recueil  p6riodique  de  Sirey. 

D »  »  Dalloz. 

J.  G Journal  Glunet,  Journal  du  Droil  intern.  priv6. 

A.  D Archives  diplomatiques. 

R.  D.  I Revue  de  Droit  intern,  el  de  legislation  comparce. 

R.  G.  D.  I.  .  ,  .  .      Revue  g6n6ralc  de  Droit  intern,  public. 


INTRODUCTION 


1.  Le  Droit  des  Oena  ou  Droit  international.  —  Entre  les 
Etats  consider^s  comme  person nes  morales,  susceplibles  d'invo- 
quer  des  droits  ou  d'etre  souniises  k  des  obligations,  il  se  forme 
des  rapports  d'un  caractere  jiiridique. 

L*ensemble  des  principes  destines  k  regler  ces  rapports  est 
appele  Droit  des  Gens  ou  Droit  intertialionaL  La  premiere  expres- 
sion correspond  au  Jus  Gentium  des  Romains  et,  pour  cela  m^me, 
donne  lieu  k  une  Equivoque  k  cause  de  laquelle  on  Ta  g6nerale- 
nient  remplac6e  par  la  seconde.  A  Rome,  en  effet,  le  Jus  Gentium 
designait  les  institutions  juridiques  dont  pouvaient  user  les  etran- 
l?ers  ou  peregrins,  par  opposition  au  Jus  civile  qui  comprenait 
celles  que  pouvaient  invoquer  seuls  les  citoyens  romains,  en 
m^me  temps  d'ailleurs  que  les  regies  applicables  dans  les  rap- 
ports internationaux  proprement  dits,  par  exomple  dans  les  trai- 
tes  avec  les  autres  pays,  dans  la  guerre  et  la  diplomatic  (Gains, 
11,  65;  III,  93;  Instit.  de  Justinien,  I,  2,  §  i  ;  L.  17,  tit.  VII,  liv.  L, 
Dig.).  Mais,  de  nos  jours,  on  n'entend  plus  par  Droit  des  Gens  que 
les  regies  ayant  pour  objet  les  rapports  entre  les  Etats  ;  quant  a 
I'autre  Element  du  Jus  Gentium  des  Romains,  c'est-a-dire  les  dis- 
positions legislatives  applicables  aux  peregrins,  il  fait  de.sormais 
partie  du  droit  interne  de  chaque  pays,  qui  lixe  comme  il  Ten- 
lend  les  institutions  accessibles  aux  strangers  et  celles  qui  sont 
reservees  aux  nationaux. 

Aussi,  afin  d'eviter  tout  malentendu,  le  jurisconsulte  anglais 
Zouch  se  servit,  pour  designer  le  Droit  des  relations  internatio- 
nales,  de  Texpression  jus  inter  gentes,  dans  le  titre  meme  de  Tou- 
vrage  qu'il  publia  en  1650  :  Juris  et  judicii  fecialis,  sive  de  jure 
inter  gen  les,  et  quwstionuvi  de  eodem  explicatio.  Celte  expression, 
que  d'Agucsseau  traduisit  Droit  entre  les  Gens,  devint  Internatio- 
nal Law  sous  la  plume  de  J.  Bentham,  et  fut  lilteralement  re- 
produite  en  francais,  />roi/  international,  gr^ce,  parait-il,  au  Ge- 
nevois  Etienne  Dumont.  ami  de  Bentham.  Les  Anglo-Am^ricains 
disenl  encore  Law  of  Nations,  et  les  Allemands  Volkerrecht,  deux 
Droit  international  phiv6,  3^  6d.  1 
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traductions  de  Jus  Gentium ;  mais  il  est  bien  entendu  que  ces 
mani^res  de  s'exprimer  ne  correspondent  qu'au  Droit  internatio- 
nal proprement  dit.  En  fail,  et  sous  le  b6n6fice  de  cette  derni^re 
observation,  on  emploie  presque  indiff^remment  les  designations 
indiqu^es  ci-dessus  :  ainsi  Wheaton  a  6crit  les  EUments  du  Droit 
international  et  VHistoire  des  progris  du  Droit  des  Gens  ;  I'ouvrage 
de  Heffter,  Europdischen  Volkerrechty  a  et6  traduit  Droit  interna- 
tional de  VEurope,  par  M.  Bergson,  et  le  Das  moderne  Volker- 
recht,  de  Bluntschli,  Droit  international  codifi^,  par  M.  Lardy. 
Gependant,  dans  Tusage,  Droit  des  Gens  est  plus  particuliferement 
enaploy^  pour  indiquer  le  Droit  international  public,  par  opposi- 
tion au  Droit  international  priv6  que  nous  pr^ciserons  plus  loin. 
Suivant  M.  Renault,  le  Droit  international  correspondrait  plut6t 
aux  regies'  admises  dans  la  pratique  des  rapports  entre  les  Btats, 
et  le  Droit  des  gens  aux  principes  th^oriques  dont  la  realisation 
est  desirable.  Mais  il  ne  semble  pas  que  la  terminologie  courante 
ait  encore  consacr6  cette  distinction. 

2.  Les  Btats  sujets  du  Droit  international.  —  Les  per- 
sonnes  juridiques  dont  les  relations  constituent  la  mati^re  Tn^nie 
du  Droit  inlernational  sont  les  Etats.  Ceux-ci  agissent  par  I'inter- 
m4^diaire  de  leurs  souverains,  de  leurs  gouvernements  et  des  re- 
pr^sentants  ou  agents  diplomatiques  qu'ils  accredilent  r6cipro- 
quement  les  uns  aupres  des  autres.  Mais  ces  diverses  porsonna- 
lites,  quels  que  soient  leurs  litres  ou  leurs  grades,  ne  flgurent 
dans  les  rapports  internationaux  qu'en  qujilite  de  mandataires 
des  fitats  dont  elles  sont  charg^es  de  soutenir  les  droits  et  de 
d^fendre  les  inlerets,  non  comme  sujets  directs  du  Droit  qui  r6git 
les  relations  juridiques  entre  les  differents  pays.  De  m^me,  des 
rapports  de  droit  naissent  souvent  entre  les  Etats  k  Toccasion  de 
simples  particuliers,  nolamment  quand  il  s'agit  des  nonibreuses 
questions  rentrant  dans  le  doniaine  du  Droit  international  prive, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin.  Mais  il  n'en  est  pas  moins 
question  de  relations  imm^diates  entre  les  Etats,  qui  sont  les 
seuls  sujets  possibles  et  les  seules  personnalit^s  juridiques  ^  con- 
siderer  dans  le  Droit  international,  sans  que  Ton  ait  k  Se  pr^oc- 
cuper  directement  des  individus,  ni  des  agents  diplomatiques,  ni 
des  souverains  ou  chefs  de  gouvernement. 

3.  Notion  de  I'Etat.  —  Si  on  le  consid^re  comme  personne 
morale  sujet  du  Droit  international,  I'Etat  pent  ^tre  d^fini  :  «  Un 
ensemble  de  families,  ob^issant  k  une  autorit6  commune,  ^tabli 
sur  un  lerritoire  fixe,  tendant  b.  se  faire  respecter  dans  son  ind^- 
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pendance  collective  et  la  conservation  de  chacun  de  ses  mem- 
bres  »  (*),  De  cette  definition  il  resulte  que  quatre  6i6ments  sont 
indispensables  pour  la  formation  de  I'Rtat  en  tant  qu'il  pent  fign- 
rer  dans  les  rapports  internationaux. 

1"  Un  ensemble  d'horames  dont  le  nombre  varie  inOniment, 
suivant  les  circonstances,et  qui  doit  seulement  6tre  sufdsant  pour 
que,  dans  les  conditions  ou  il  est  plac^,  il  puisse  conserver  son 
ind^pendance  comme  collectivity. 

2*  Une  autorite  commune,  c'est-ii-dire  un  gouvernement,  d'une 
forme  et  d'une  stability  d'ailleurs  quelconques,  pourvu  que,  k  tout 
moment,  le  groupe  d'hommes  formant  TEtat  ait  un  repr^sentant 
qui  puisse  agir  et  parler  en  son  nom  dans  les  relations  avec  les 
autres  pays. 

3»-Un  terriloire  fixe,  sans  lequel  TEtat  manquerait  d^autorit^ 
stable,  de  cohesion  et  aussi  de  son  attribut  essentiel,  comme  nous 
rindiquerons  bient6t,  la  souverainet^.  Cette  derni^re  quality 
s'affirme  par  I'autorite  supreme  et  exclusive  dans  une  region 
deiermin^e ;  elle  n'existerait  plus  pour  un  groupe  d'hommes  se 
trouvant  sur  un  terriloire  assujetti  lui-m^me  k  une  autre  domi- 
nation. G'est  ainsi  que  les  peuples  vivant  h  T^tat  nomade,  dans 
une  region  relevant  de  leur  gouvernement,  forment  une  puissance 
souveraine;  landis  qu'on  ne  pent  voir  un  Etat  dans  ceux  qui  par- 
courent  des  territoires  appartenant  k  d'autres  peuples. 

4*  Enfin  TEtat  doit  avoir  un  but  social,  tendre  au  respect  de  son 
ind^pendance  k  Text^rieur  et  k  sa  conservation,  pour  assurer 
Texercice  et  le  d^veloppemcnt  legitimes  des  facult^s  de  chacun  de 
de  ses  membres.  Par  suite,  un  groupe,  m6me  tr^s  puissant  et 
polUiquement  organist,  ne  pent  ^tre  consid6r6  comme  un  Etat, 
s'il  ne  poursuit  qu'un  but  special,  tel  que  le  commerce,  ainsi  que 
faisait  la  Ligue  Hanseatique  qui,  cependant,  fut  jadis  trait6e,  en 
fait,  comme  un  Etat  veritable.  Tel  serait  le  cas  pour  une  compa- 
gnie  de  colonisation,  quelle  que  soit  son  importance,  el,  k  plus 
forte  raison,  pour  une  association  poursuivant  un  but  immoral, 
le  brigandage,  la  piraterie,  comme  les  anciens  flibustiers  de  Saint- 
Domingue,  les  pirates  des  mers  de  Chine  et  les  Pavillons-Noirs 
da  Tonkin. 

Ces  quatre  elements  r^unis,  un  groupement  d'hommes  forme 
un  Etat,  quelles  que  soient  les  particularites  de  ses  institutions 


(1)  Blantschli,  Thiorie  g^irale  de  VEtai,  no\An\.  p.  11  9.,  trad,  de  RiedmalleD, 
1877. 
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et  de  ses  mceurs,  quelle  que  soil  aussi  son  inferiority  au  point  de 
vue  de  la  civilisation.  Reserve  faite  de  Tattitude  h  prendre  vis-^- 
vis  d'eux  pour  se  premunir  contre  les  violations  du  Droit  interna- 
tional qu'ils  ni^connaissent  ou  ignorent,  les  peuples  barbares 
constituent  des  Etats  ayant  le  benefice  des  regies  g^n^rales  de  ce 
Droit  dont  ils  sont  les  sujets  tout  comme  les  pays  civilis6s,  quand 
ils  satisfont  aux  quatre  conditions  indiquees  plus  haut.  Cepen- 
dant,  a  cause  des  divergences  profondes  de  religion,  de  race, 
d'id6es  morales  et  de  droit  qui  les  separent  des  nations  civilisees 
et  chr6ti^nnes,  il  arrive  souvent  que  Ton  deroge,  dans  les  rap- 
ports avec  eux,  aux  principes  habituels  du  Droit  international, 
sous  la  forme  d'un  regime  exceptionnel  atteignant  plus  ou  moins 
gravement  leur  souverainete  territoriale  par  rapport  aux  sujets 
des  puissances  civilisees  etablis  chez  eux  :  c'est  ce  qui  a  lieu,  par 
exemple,  dans  TEmpire  ottoman,  en  verlu  des  Capitulations ;  et 
dans  les  pays  d'Extr^me-Orient  (v.  n.  160  s.)  (*). 

L'existence  et  la  personnalit6  juridique  d'un  Etat  s'imposent 
d'ailleurs  comme  un  fait  dont  la  negation  n'est  plus  possible,  des 
rinstant  ou  les  quatre  elements  constitutifs  preciles  sont  rdunis 
dans  une  coUectivite.  Dans  la  pratique,  les  Etats  preexistants  pro- 
c^dent  ^  la  reconnaissance  de  I'Etat  nouveau,  ou  m^nie  du  nou- 
veau  gouvernement  que  se  donne  un  Etat,  soit  spontanement, 
soit  sur  les  demarches  de  cet  Etat.  Cette  reconnaissance  se  fait 
expressdment  quand  elle  est  consignee  dans  un  document  diplo- 
matique, par  exemple  dans  TActe  d'un  Congres  ou  plusieurs  puis- 
sances acceptent  ou  m^me  cr6ent  et  organisent  un  nouvel  Etat; 
tel  a  6te  le  cas  pour  la  Bulgarie,  la  Serbie  et  la  Roumanie  au  traite 
de  Berlin  du  13  juillet  1878  et  pour  le  Congo  dans  TActe  du  26  f6v. 
1885.  Elle  est  le  plus  souvent  tacite  et  r^sulte  du  fait,  de  la  part 
des  diverses  puissances,  de  nouer  des  rapports  effectifs  avec  le 
nouvel  Etat  ou  le  nouveau  gouvernement. 

Dans  tons  les  cas,  quoi  qu'eii  aient  dit  certains  publicistes,  la 
reconnaissance  n'est  uullement  necessaire  pour  que  I'Etat  puisse 
se  pr^valoir  de  sa  personnalite  juridique  et  des  attributs  qui  y 
sont  attaches,  dans  ses  rapports  avec  les  autres  souverainet^s. 
Seulement,  en  fait,  son  existence  de  droit  sera  paralys6e  vis-k-vis 
des  puissances  qui  refuseront  de  le  reconnailre,  vu  I'impossibilite 
de  nouer  avec  elles  des  relations. 


(»)  V.  B.  D.  /.,  1875,  p.  657  et  659;  Annmire  de  VInslUut  de  Droit  internaUo- 
na/,  1878,  p.  130etl31. 
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Ainsi,  on  doit  admettre  la  qualite  de  sujet  du  Droit  internatio* 
nal  et  la  faculty  de  participer  aux  principes  de  ce  Droit  pour  tous 
les  Etcits  regulierement  organises,  k  raison  m^rae  du  fait  de  leur 
existence  constat^e.  C'est  ce  que  reconnaissent  avec  raison  la 
doctrine  et  la  pratique  actuelles,  contrairement  aux  restrictions 
stabiles  jadis  sous  Tinfluence  de  pr6jug6s  religieux.  Au  moyen- 
^ge,  le  Droit  international  n'6ta.it  r6put6  applicable  qu*aux  seuls 
peuples  catholiques,  h  cause  de  Taction  exerc6e  par  Tfiglise  sur 
les  rapports  entre  les  Etats.  Ce  n'est  qu'aux  traites  de  Westpha- 
lie,  en  1648,  que  la  communaute  de  Droit  est  etendue  k  tous  les 
pays  Chretiens,  sans  distinguer  les  confessions.  Enfin,  la  Turquie 
n'a  et6  admise  k  participer  au  concert  des  puissances  europ6en- 
nes  que  par  le  traits  de  Paris  du  30  mars  1856.  De  nos  jours,  toute 
reserve  est  6cart6e  en  principe,  et  des  rapports  diplomatiques 
plus  ou  moins  suivis,  selon  les  besoins  et  les  circonstances, 
mais  toujours  domines  par  les  principes  du  Droit  international, 
sont  §tablis  entre  les  Etats  de  TEurope  et  les  pays  hors  chr6tient6 
de  tout  Tunivers. 

Gependant  nombre  de  pubiicistes,  et  des  plus  considerables, 
tels  que  Phillimore,  Heffter,  Neumann,  ne  parlent,  jusque  dans 
le  litre  de  leurs  ouvrages,  que  du  Droit  international  europeen, 
Cette  expression  doit  etreentendue  en  ce  sens  que  le  Droit  inter- 
national a  ete  form6  par  les  peuples  civilises  d'Europe  sur  la  base 
des  idees  de  justice  et  d'humanite  qui  sont  les  principes  de  la 
morale  Chretien  ne,  et  que  ce  Droit  est  ensuite  progressivement 
etendu  aux  peuples  non  chr^tiens,  dans  la  mesure  ou  ils  peuvent 
le  comprendre  et  veulent  le  respecter.  Ainsi  s'explique-t-on  que 
la  Turquie,  quoique  puissance  europeenne,  n'y  ait  et6  admise 
qu'en  1856;  tandis  que  les  peuples  Chretiens  hors  d'Europe,  tels 
que  ceux  de  rAm6rique,  ont  toujours  6te  reputes  soumis  k  ses 
regies. 

Mais,  si  tout  Etat  constitue  un  sujet  du  Droit  international,  il 
ne  faudrait  pas  attribuer  ce  caractere  k  ce  que  Ton  appelle  une 
nation.  Dans  le  sens  special  oi!i  il  est  pris  ici,  ce  mot  designe  un 
ensemble  de  populations  unies  entre  elles  par  des  liens  6troits 
Tenant  surlout  de  la  communaute  de  race,  de  religion,  de  moeurs, 
de  langue,  de  traditions,  de  culture  semblable,  et  qui,  ayant  la 
conscience  de  leur  nationality  commune,  cherchent  k  se  grouper 
sous  une  autorit^  unique  et  k  former  des  collectivit^s  politiques 
homog^nes.  L'influence  de  Tid^e  des  Nationaliles,  quiajou^un 
si  grand  r6le  depuis  la  Revolution,  qui  a  determine  la  formation 
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de  puissantes  unites  politiques,  comme  le  royaume  d'llalie  et  Tem- 
pire  d'Allemagne,  se  inanifeste  encore  energiquement  de  nos 
jours  par  des  tendances  bien  connues  sous  le  nom  de  pangeinna- 
nisme,  de  panslavisme  et  m^me  d'irr^dentisme  italien.  Mais  Fhis- 
toire  et  Tappr^ciation  de  cette  id6e  se  rattachent  surtout  k  T^tude 
des  relations  politiques  des  Etats.  Au  point  de  vue  du  Droit  inter- 
national proprement  dil  et  en  taut  qu'il  s'agit  de  determiner  les 
vrais  sujets  de  ce  Droit,  surtout  dans  les  questions  de  Droit  inter- 
national prive,  il  suffit  de  dire  que  la  Nation  n'est  que  Texpres- 
sion  d'une  tendance  politique  et  non  une  entity  organis^e,form6^ 
d'eI6ments  precis,  la  seule  k  qui  on  puisse  reconnaltre  la  per- 
sonnalit^  juridique.  L'Etat,  tel  que  nous  Tavons  d6fini,  qu'il  soit 
ou  non  compose  de  populations  homogenes,  pent  done  ^tre  seul 
le  sujet  du  Droit  international. 

4.  Garact^res  essentiels  de  I'Etat  au  point  de  vne  des 
rapports  internationaiiz.  —  Ges  deux  caract^res  sont  ceux  de 
personne  morale  et  de  souverainete. 

L'Etat  est,  tout  d'abord,  une  personne  morale^  c'est-i-dire  une 
entity  juridique  susceptible,  comme  les  individus,  d'invoquer  des 
droits  et  d'etre  soumise  k  des  obligations.  Faute  de  cette  quality, 
le  Droit  international,  qui  suppose  entre  les  Etats  des  relations 
juridiques,  c'est-^-dire  s'^tablissant  entre  des  6lres  de  droit,  ne 
pourrait  m^me  pas  se  concevoir.  Aussi  est-elle  reconnue  k  TEtat, 
par  la  force  m^me  des  choses,  non  seulement  au  point  de  vue 
interne  et  vis-<i-vis  de  ses  propres  sujets,  mais  encore  k  Tegard 
des  autres  pays  et  au  point  de  vue  international.  On  a  pu  discuter 
sur  le  point  de  savoir  si  les  personnes  morales  reconnues  dans 
un  Etat  ont  de  plein  droit  Texistence  juridique  dans  un  autre  (V. 
n.  47  et  48)  et  m6me  sur  la  reconnaissance,  en  pays  etranger,  de 
\vLpersonnaliU  civile  de  TEtat,  c'est-ii-dire  de  son  aptitude  k  accom- 
plir  des  actes  juridiques,  comme  un  simple  particulier,  sur  le  ter- 
ritoire  d'un  autre  Etat  (V.  n.  49);  mais  on  est  unanime  pour  lui 
attribuer,  au  moins  dans  les  relations  Internationales  et  vis-^-vis 
des  autres  Etats,  la  quality  de  personne  morale  sans  laquelle  ces 
relations  ne  pourraient  m6me  pas  se  former. 

L'Etat  est,  en  second  lieu,  une  personne  morale  souveraine, 
c'est-^-dire  qu'elle  ne  pent  relever  en  aucune  fa^on  d'une  autorite 
etrangere  k  elle-m^me.  Ce  caractere  difterencie  essentiellement 
TEtat  de  toute  autre  individuality  juridique,  particulier  ou  personne 
morale,  qui  est  n^ccssairement  assujettie  dans  son  organisation 
et  dans  son  activite  k  I'autorit^  ^tablie  dans  le  pays  auquel  elle 
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appartient.  II  se  manifeste  pour  TClal  a  deux  poinls  de  vue  dis- 
tincts. 

Par  la  souveraineU  interne^  TEtat  ^iablit  conimc  il  Tentend,  au 
moyea  de  ses  lois  ou  r^glements,  son  gouvernement,  son  organi- 
sation, les  rapports  entre  les  divers  Elements  qui  le  composent; 
il  inapose  k  tous,  chez  lui,  nationaux  ou  etrangers,  ses  d^cision^ 
dans  la  mesure  qu'il  juge  convenable  pour  chacun.  A  ce  premier 
point  de  vue,  il  n'y  a  pas  de  limite  k  son  autonomie  et  ii  pent  agir 
avec  une  liberty  absoiue.  Par  la  souveraineU  externe,  I'Elat  s'affirme 
comme  personne  morale  ind^pendante  vis-^-vis  des  autres  Etats; 
il  se  fait  repr^senter  aupr^s  d*eux  par  des  agents  diplomatiques 
et  il  en  ref^oit  d'eux;  il  passe  avec  eux  des  traites  sur  un  pied 
d'^galit^  parfaite ;  il  fait  librement  la  guerre  pour  atlaquer  ou  se 
d^fendre ;  il  exige  le  respect  de  son  territoire,  de  ses  droits  et 
de  ses  int6r6ts;  il  reclame  le  respect  des  droits  et  des  int6rets 
de  ses  nationaux  quand  ils  sont  compromis  par  les  agisscments 
des  autres  Etats;  il  porle  un  titre  qui  lui  est  propre;  il  arbore  un 
pavilion  particulier  symbolisant  son  independance,  etc....  Dans 
Texercice  de  sa  souverainet^  a  I'exterieur,  TEtat  doit  cependant 
tenir  compte  des  droits  des  autres  pays  absolunient  egaux  k  ceux 
qu'il  revendique  pour  lui-m^me ;  aussi  sa  liberte  d'action  est-elle 
limit^e  par  Tobservation  des  regies  du  Droit  international  qui  lui 
imposent  le  respect  des  droits  d'autrui.  En  ce  sens,  la  souverainete 
externe  n'est  pas  absoiue  comme  celle  qui  se  manifeste  a  I'int^- 
rieur;  elle  n'est  plus,  a  proprement  parler,  une  souverainete, 
laquelle,  par  definition,  ne  comporte  ni  reserves,  ni  limites. 
Aussi,  pour  pr^ciser  cette  nuance,  on  qualifie  souvent  de  simple 
indipendance  la  souverainete  externe. 

C'est  par  cette  independance  que  TEtat  figure  comme  un  etre 
libre  dans  sa  participation  au  Droit  international  regissant  les 
rapports  des  Etats  entre  eux.  Faute  d'autorite  superieure  qui 
n'existe  pas  et  ne  pent  exister  au-dessus  des  souverainet6s, 
celles-ci  arrivent  k  etablir  les  regies  de  leurs  relations  gr^ce  k 
une  entente  volontaire,  soit  tacitement  sous  la  forme  de  coutu- 
mes,  soit  expressement  sous  la  forme  de  trailes;  dans  un  cas 
comme  dans  I'autre,  le  Droit  qui  les  r6git  a  un  caractere  conven- 
tionnel  ou  contracluel.  Aussi  est-il  necessaire  que  la  participation 
de  chaque  Etat  k  Tentente  internationale  soit  la  consequence  de 
sa  volonte  ind^pendante  ou  souveraine,  au  meme  tilre  que  la 
liberty  chez  les  individus  est  la  condition  rationnelle  des  contrats 
qu'ils  concluent. 
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Or,  il  peut  arriverqu'un  Etat,par  les  conditions  dans  lesquellea 
il  est  plac6,  ait  son  independance  ext^rieure,  par  consequent  sa 
faculty  de  participer  t  la  consecration  des  coutumes  ou  h  la  con- 
clusion des  conventions  internationales;  plus  ou  moins  restreinte, 
meme  en  tant  qu'il  s'agit  de  questions  rentrant  dans  le  domaine 
du  Droit  international  prive  tel  que  nous  le  pr6ciserons  plus  loin 
(V.  n.  6).  Les  combinaisons  politiques  qui  peuvent  amener  un 
pareil  resultat  varient  k  Tinfini  suivant  les  circonstances  et  la 
volonte  de  ceux  qui  les  etablissent;  aussi  les  publicistes  sont-ils 
fort  divises  pour  les  classer,  les  definir,  et  surtout  pour  determi- 
ner dans  quelle  categorie  doivent  etre  places  certains  Etats  dont 
la  constitution  mixte  les  rapproche  de  plusieurs  k  la  fois.  Sans 
entrer  dans  le  detail  de  ces  questions  qui  rentrent  plus  particu- 
lierement  dans  le  domaine  du  Droit  international  public,  nous  ne 
signalerons  que  les  types  caracteris^s  de  combinaisons  d'Etats, 
dont  Finfluence  peut  se  manifester  sur  Tindependance  necessaire 
k  un  pays  pour  participer  librement  k  letablissement  des  regies 
convention nelles  du  Droit  international,  m^me  prive. 

6.  Gla49siflcation  des  Etats  an  point  de  vue  de  I'exercice 
de  leur  ind^pendance  Internationale.  —  Quand  les  Etats  se 
presentent  avec  la  plenitude  de  leur  qualite  norniale  qui  est  la 
souverainete  absolue  ii  Tinterieur  et  Tindependance  dans  les  rela- 
tions exterieurcs,  on  dit  qu'ils  sont  des  Etats  simples  ou  comple- 
tement  souverains,  quelle  que  soit  d*ailleurs  la  complexite  de  leur 
organisation  :  telles  sont  la  France,  la  Russie,  TAngleterre.  Mais 
les  Etats  sont  quelquefois  unis  par  un  lien,  de  manifere  k  former 
UUP.  association  politique,  appeiee  par  les  anciens  publicistes  un 
Sijstema  civitatum.  De  cette  association  peut  resulter  une  restric- 
tion de  leur  souverainete  particuliere,  soit  au  point  de  vue  in- 
terne, soit  surtout  au  point  de  vue  exterieur.  C'est  ce  que  Ton 
constate  dans  les  deux  types  principaux  de  ces  associations  d^Etats, 
suivant  que  Tun  d'eux  est  plus  ou  moins  subordonne  k  la  supre- 
matie  d'un  autre,  ou  que  tons  s'unissent  sur  un  pied  d'egalite  par- 
faite. 

A.  Soumission  plus  ou  moitis  ilendue  d*un  Etal  d.  VautoriU  d*un  autre, 

a.  Etats  tributaires  :  L'obligation  pour  un  Etat  d'acquitter  un 
tribut  envers  une  autre  puissance  n*implique  par  elle-meme  au- 
cune  restriction  de  la  souverainete;  il  en  etait  notamment  ainsi 
des  Etats  Chretiens  de  TEurope  qui  versaient  une  redevance  aux 
souverains  Barbaresques,  jusqu'en  1830,  pour  proteger  leurs  navi- 
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res  coDtre  les  pirates  d'Afri que  dans  la  Medilerran^c.  Tr^s  sou- 
vent  le  Iribut  accompagne  et  complete  une  subordination  vis-Si-vis 
d'un  autre  Etat;raais  alors  la  restriction  de  souverainet6  provient 
d^une  autre  cause,  telle  que  le  lien  de  vassalit^,  et  non  du  trihut 
lui-m^me  :  par  exemple,  TEgypte,  depuis  1840,  ot  la  Bulgarie, 
depuis  4878,  sent  tributaires  de  la  Porte,  mais  n'ont  leur  autono- 
mie  assujettie  k  Tautorit^  superieure  du  Sultan  qu'en  vertu  de 
leur  condition  de  vassales.  Pas  plus  que  le  tribut  consider^  en 
lui-m^me,  les  servitudes  internationales  dont  un  pays  est  greve 
au  profit  d'un  autre  ne  restreignent  sa  souverainet6  k  I'interieur 
ou  k  Text^rieur  :  tel  est  le  cas  oil  un  pays  est  tenu  vis-Si-vis  d'une 
puissance  de  ne  pas  eiever  de  fortifications  sur  un  point  de  sa 
fronti^re,  de  laisser  passer  des  troupes  etrang^res  snr  son  terri- 
toire,  de  ne  pas  soumettre  les  nationaux  strangers  k  sa  propre 
juridiction,  etc. 

b.  Etats  vassanx  :  Ce  sont  ceux  qui  reconnaissent  tenir  leur 
eicistence  comme  Etats,  et  par  consequent  leur  souverainete, 
d'une  concession  emanant  d'une  autre  puissance.  Celle-ci  joiie 
alors  vis-ii-vis  d'eux  le  r6le  de  suzerain,  k  Tinstar  des  monarques 
concedant  des  fiefs  k  leurs  seigneurs,  au  temps  de  la  f^odalit^. 
D  ailleurs,  par  elle-m^nie,  la  vassalite  ne  donne  au  pays  suzerain 
qu'une  preeminence  honorifique,  le  droit  d'exiger  certains  egards, 
et  m^me  parfois  seulement  la  reconnaissance  de  la  part  du  vassal 
qu'il  tient  sa  souverainete  de  TElat  suzerain.  Telle  fut  la  situation 
du  royaume  des  Deux-Siciles  depuis  sa  fondation  par  les  Nor- 
niands  jusqu'en  4818;  vassal  du  Saint-Siftge  dont  il  etait  repute 
avoir  recu  rinvestiture  de  souverainete,  il  6tait  devenu,  en  fait, 
completement  independant  du  Pape  auquel  il  payait  seulement 
un  mince  tribut.  Mais  il  arrive  souvent  que,  par  conventions  spe- 
ciales,  le  pays  suzerain  se  reserve  de  contrOler,  m^me  de  diriger 
Texercice  de  la  souverainete  interne  ou  exlerne  de  TEtat  vassal; 
la  subordination  resulte  alors  pour  celui-ci  de  ces  clauses  parti- 
cuUeres  plut6t  que  der  la  vassalite  elle-meme ;  telle  est  la  situation 
de  TEgypte  et  de  la  Bulgarie  k  regard  de  la  Turquie,  en  vertu  des 
traites  de  1840  et  de  1878. 

c.  Etats  proteges :  Le  protectorat  resulte  d'une  convention  entre 
deux  pays  d'apres  laquelle  Tun  s'cngage  k  defendre  Tautre,  soil 
coDtre  les  attaques  du  dehors,  soit  contre  les  troubles  interieurs, 
suivant  la  portee  des  clauses  inserees  dans  le  traiie.  Si,  par  lui- 
nieme,  le  protectorat  n'impliquo  qu'une  obligation  pour  TEtat 
plus  puissant  de  soutenir  Tautru  plus  faible,  sans  atteinte  k  Tin- 
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dependance  primitive  de  ce  dernier,  en  fait  il  entraine  toujours 
la  subordination  plus  ou  moins  grande  du  pays  prot^g^.  Le  pays 
protecleur,  en  effet,  ne  promet  son  intervention  tut^Iaire  que 
moyennant  une  compensation;  on  la  lui  fournit  en  lui  abandon* 
nant  d'une  fagon  plus  ou  moins  complete,  suivant  les  cas,  soil 
Texercice  direct,  soit  le  contr61e  de  Texercice  de  la  souverainete 
du  pays  protege,  ou  k  Finterieur,  ou  surtout  dans  les  rapports 
internationaux.  Telle  est  la  situation,  k  I'heure  actuelle,  de  la 
Tunisie  (traite  du  12  mai  1881),  de  TAnnam  (6  juin  1884),  du 
Cambodge  (17  juin  1884),  vis-^-vis  de  la  France.  Le  plus  souvent, 
quand  le  pays  prot^g^  manque  de  vitality  comme  organisme  po- 
litique, laccaparemenl  de  sa  souverainete  par  TEtat  protecteur 
s'accentue,  et  il  est  absorb^  par  Tannexion,  comme  cela  a  eu  lieu 
pour  les  lies  Tai'ti  et  pour  Madagascar,  d'abord  protegees  puis 
incorpor6es  par  notre  pays. 

Toutes  les  fois  que  ia  souverainete  d*un  Etat,  dans  Tune  des 
combinaisons  qui  ont  6te  indiqu^es,  est  restreinte  par  le  fait  de  la 
subordination  de  cet  Etat  a  un  autre,  on  dit  qu'il  y  a  mi-souverai- 
net^,  Un  pays  mi-souverain  est  done,  d'une.  mani^re  gen6rale, 
celui  qui  a  delegu^  a  un  autre  Texercice  ou  le  contr6le  de  Texer- 
cice  par  lui-m^me  de  sa  souverainete  interne  ou  externe,  dans 
une  mesure  plus  ou  moins  considerable.  Au  point  de  vue  du  Droit 
international  et  de  la  participation  d'un  Etat  k  sa  formation,  il  y 
a  particulierement  mi-souverainete  quand  un  Etat  ne  pent  passer 
seul  des  traites  el  doit,  k  cet  egard,  ou  laisser  agir  un  autre  Etat 
pour  lui,  ou  obtenir  son  approbation  pour  les  actes  qu'il  aura  con- 
clus  lui-meme  (*). 

B.  Union  d*Elats  8ur  un  pied  d*igaliU. 

Cette  union  peut  se  presenter  sous  des  formes  et  avec  des  con- 
sequences variees. 

a.  Uunion  personnelle  a  lieu  quand  deux  Etats,  tout  en  conser- 
vant  leur  autonomie  complete  et  respectivement  independante  au 
point  de  vue  interne  et  externe,  ont  un  meme  souverain,  soit  pen- 
dant le  regne  d'un  chef  d'Etat,  soit  pendant  la  duree  d'une  dynas- 
tic, soit  enfin  tant  que  la  souverainete  peut  se  transmettre  dans 
certaines  conditions,  par  exemple  de  niAle  en  mAle.  Cette  union 
a  existe  enlre  I'Angleterre  et  le  Hanovrede  1714  k  1837,  entre  la 

(*]  Sur  la  notion  de  ml-sonverainet^,  aes  applications  et  les  critiques  dont  elle  est 
Tobjet,  V.  notre  Essaisur  les  proleclorats,  1896,  ch.  I,  p.  7  k  54. 
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HoUande  et  le  (irand-Duch6  de  Luxembourg  dc  1815  k  1890;  elle 
a  6t6  ^tablie  entre  la  Belgique  et  TEtat  iud^pendant  du  Congo  (loi 
beige  du  30  avril  1885).  Ge  genre  d'union  ne  modiiie  en  rien  la 
souverainete  des  £tats  qui  y  participent. 

6.  11  y  a  union  r^elle  quand  deux  Etats,  conservant  leur  souve- 
rainete interne,  n'en  forment  qu*un  seul  au  point  de  vue  des  rela- 
tions exterieures,  confondant  ainsi  compl^tenient  leur  souverai- 
nete externe.  Telle  est  la  situation  de  la  Su6de  et  de  la  Norvege 
en  vertu  du  pacte  d'union  des  31  juillet-6  aoilt  1815,  et  aussi,  sui- 
vant  certains  publicistes,  des  deux  Etats  de  la  monarchie  Austro- 
Hongroise,  depuis  le  compromis  de  1867. 

c.  La  confideration  est  un  lien  politique  permanent  par  lequel 
plusieurs  Etats  exercent  en  commun  une  partie  de  leur  souverai- 
nete, po^r  mieux  obtenir  ensemble  le  respect  de  leur  personnalite 
collective  comme  confederation,  et  individuelle  comme  Etats  par- 
ticuliers.  Elle  se  manifeste  sous  deux  formes  :  la  confederation 
fTEtats  et  VEtat  federal, 

Dans  la  confederation  d'EtatSy  chacun  garde,  en  principe,  I'en- 
semble  de  sa  souverainete  k  Tinterieur  et  k  Texterieur ;  seuls  cer- 
tains points,  limitativement  pr^vus  par  le  pacte  d'union  et  se 
referant  surtout  aux  relations  Internationales,  sont  regies  par 
Faulorite  commune  qui  est  acceptee  par  les  pays  confederes,  el 
qui  est  le  plus  souvent  une  assemblee  composee  des  delegues  de 
ces  pays,  appelee  Diete  ou  Congr^s,  Le  type  de  ce  genre  d'asso- 
eiation  d'Etats  se  trouve  dans  la  confederation  des  Etats  allemands 
organisee  an  Gongres  de  Vienne  en  1815,  jusqu'k  sa  transforma- 
tion par  la  Prusse  en  1866  et  k  la  creation  de  TEmpire  allemand 
en  1871. 

Dans  VElat  fed^raly  chacun  des  pays  unis  garde,  en  principe, 
rintegralite  de  sa  souverainete  interne ;  quant  aux  relations  exte- 
rieures,  ce  n*est  pas  pour  partie,  comme  dans  la  confederation, 
mais  en  totalite  qu'elles  sont  deieguees  a  Fautorite  centrale  el 
commune,  le  pouvoir  federal.  Ainsi  chaque  Elat  n'a  d'existence  que 
vis-i-vis  des  autres  faisant  partie  de  la  federation ;  aux  yeux  des 
aulres  puissances,  il  n'y  a  qu'un  seul  Etat,  une  seule  individualile 
juridique  a  considerer  dans  les  rapports  internationaux  :  c'est  la 
federation  elle-menie  ou  Etat  federal.  Les  Etats-Unis  d'Amerique 
depuis  1787,  la  Suisse,  surtout  depuis  1848,  constituent  des  Etats 
federaux  caracterises. 

6.  Distinction  du  Droit  international  public  et  priv6.  - 
Cette  distinction  est.fondee  sur  la  difference  de  nature  des  objets 
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des  rapports  qui  s'etablissent  entre  les  Etats.  Deux  ou  plusieurs 
pays  peiivent  etre  en  relations  k  propos  de  questions  qui  soule- 
vent  un  inter^t  public  ou  collectif  pour  chacun  d'eux;  par  exem- 
pie,  pour  une  alliance  politique,  une  occupation  ou  une  cession 
de  territoires,  pour  un  traite  de  paix,  de  commerce,  pour  le 
reglement  du  service  des  postes,  des  transports  par  voie  ferr^e  ou 
de  mer,  etc...  Ce  genre  de  relations  constitue  Tobjet  du  Droit  in- 
ternational public, 

Les  Etats  peuventaussi  enlrer  en  rapport  k  propos  de  questions 
relatives  a  Tinter^t  prive  de  simples  particuliers  corisid^res  indi- 
viduellement.  Cest  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  quand  il  faut  de- 
terminer la  loi  applicable  pour  fixer  la  condition  juridique  d'un 
individu  sur  Ic  territoire  d'un  autre  pays  que  le  sien,  ou  la  loi  k 
suivre  dans  un  contrat  intervenu  entre  personnes  de  nationality 
diff^rente,  ou  celle  qui  doit  regir  la  succession  quand  le  d^funt 
laisse  des  biens  hors  de  sa  patrie,  ou  enfin  celle  qui  prescrit  les 
formalit6s  d*un  acte  accompli  dans  un  Etat  et  produisant  ses  effets 
dans  un  autre.  Dans  tons  ces  cas  et  autres  semblables,  les  rapports 
qui  s'etablissent  entre  les  Elats  sont  du  domaine  du  Droit  inter- 
national privd, 

7,  Objet  propre  du  droit  international  privd  :  la  solution 
des  conflits  de  lois.  —  De  ce  qui  vient  d'etre  dit  au  sujet  des 
rapports  qui  rentrent  dans  le  Droit  international  priv6,  il  r^sulte 
que  toujours,  dans  des  rapports  de  ce  genre,  la  question  qui  se 
pose  est  celle  de  savoir  quel  est,  de  deux  ou  plusieurs  Etats  en 
presence,  celui  dont  la  loi  s'appliquera  de  preference  k  la  diffi- 
culte  qui  interesse  des  particuliers.  Cela  revient  k  trancher  un 
conflit  de  lois  de  differents  pays,  et  la  solution  de  ce  conflit  est 
ainsi  Tobjet  propre  du  Droit  international  priv^. 

Normalement,  en  effet,  les  lois  sont  limit^es  dans  chaque  Etat  k 
un  double  point  devue  :  territorialement^  ou,  comme  on  dit  aussi, 
rpellementy  en  ce  sensqu'elles  sont  etablies,  en  principe,  pour  etre 
jipplicables  seulement  dans  le  pays  ou  elles  sont  proraulguees; 
personnellementy  en  ce  sens  qu'elles  sont  destinies,  en  principe 
aussi,  k  etre  appliquees  aux  seuls  nationaux  de  ce  pays.  Mais  ces 
restrictions,  consequences  naturelles  de  la  double  limitation  de  la 
souverainete  de  chaque  Etat  au  territoire  et  aux  nationaux,  ne 
sauraient  etre  absolues,  et  partout  on  a  At  prevoir  et  regler  Tap- 
plication  possible  de  la  loi  hors  des  frontieres  et  k  des  etrangers. 
(V.  notre  art.  3  C.  civ.).  L'homme,  en  effet,  est  en  rapport  avec 
la  loi  k  divers  points  de  vue  qui  peuvent  se  resumer,  en  ce  qui 
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concerne  le  droit  prive,  dans  les  Irois  suivanls  :  1*  delerniiDation 
de  sa  personnalit6  juridique,  c'est-^-dire  de  sa  capacity  et  de  sa 
condition  aux  yeux  de  la  loi ;  2*  des  droits  qu'il  pent  avoir  sur  les 
biens  ou  vis-Oi-vis  de  cerlaines  personnes;  3**  des  conditions  de 
validity  des  actes  juridiques  qu'il  acconiplit.  Or,  soil  qu'elle  se 
trouve  en  dehors  de  son  pays,  soil  qu'elle  ait  accompli  des  actes 
hors  du  territoire  de  sa  patrie,  soil  que  ces  actes  doivenl  entrai- 
ner  des  effets  dans  un  Etat  autre  que  celui  oii  ils  se  sont  r^alis^s, 
il  y  a  lieu  de  se  demander  quelle  est  la  loi  qu'il  faudra  appliquer 
a  une  personne,  par  exemple  pour  regler  sa  condition  juridique 
et  sa  capacity,  les  elements  de  validite  de  ses  operations,  enfin 
les  consequences  de  ces  derni^res.  Le  droit  international  prive  a 
pour  objet  de  r^pondre  h  cette  question  generate  et  toujours  la 
m^me  dans  sa  formule,  mais  infiniment  variable  quant  aux  solu- 
tions qu'elle  comporte  et  aux  considerations  sur  lesquelles  ces 
solutions  reposent. 

8.  Des  conflits  de  lots  qui  constituent  I'objet  du  Droit  in- 
ternational privi.  —  En  s'en  tenant  aux  idees  que  nous  venons 
d^exposer,  on  serait  amene  k  conclure  que  tous  les  conflits  de 
lois,  qu*il  s  agisse  de  lois  civiles  et  commerciales,  ou  de  lois  pena- 
les  et  de  procedure,  rentrent  dans  le  donmiue  du  Droit  interna- 
tional priv6.  Mais  cette  mani6re  de  voir,  soutenue  par  un  certain 
Dombre  d*auteurs,  ne  saurait  se  concilier  avec  le  criterium  que 
nous  avons  adopts  pour  distinguer  Tun  de  Tautre  le  Droit  inter- 
national public  et  prive,  en  nous  attachant  k  I'objet  m^me  des 
rapports  entre  Etats,  suivant  que  cet  objet,  par  sa  nature,  louche 
k  un  interet  public  ou  coUeclif  des  pays  en  presence,  ou  k  I'inle- 
r^t  direct  de  simples  particuliers  (V.  n.  6). 

En  se  pla^ant  k  ce  point  de  vue,  il  est  certain  que  les  conflits 
des  lois  de  procedure  font  partie  du  Droit  international  public, 
attend u  que  la  procedure  elle-meme  est,  dans  chaque  pays,  une 
partie  du  Droit  public,  conime  se  referant  k  Torganisation  et  au 
fonctionnement  d'un  service  d'Etat  interessant  dune  facon  imme- 
diate la  coUeclivite  lout  enti^re.  Ainsi  les  regies  concernant  la 
competence  des  tribunaux  dans  les  rapports  internaliouaux,  Texe- 
eution  des  jugements  etrangers,  les  commissions  rogatoires  entre 
autorites  judiciaires  de  pays  differents,  les  formes  ou  delais  de 
procedure,  les  moyens  d'ex^cution,  devraient  faire  partie,  en 
bonne  logique,  du  Droit  international  public.  Mais  les  regies  de 
procedure,  en  matiere  civile  ou  commerciale,  sont  si  necessaire- 
menl  le  complement  de  celles  des  Droits  civil  et  commercial  eux- 
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m^mes  dont  elles  constituent  la  mise  en  oeuvre  pratique,  que, 
mdme  dans  T^tude  du  Droit  interne  de  chaque  pays,  on  n'en 
s6pare  pas  Texpos^  de  celui  du  Droit  priv6  dont  elles  assurent 
Tap  plication.  Ainsi  fait-on  dans  Tetude  des  con  flits  de  lois  et,  pour 
la  m^me  consideration  d'utilite  pratique,  les  conflits  de  lois  de  pro- 
cedure sont  ranges  dans  la  spliere  du  Droit  international  priv6. 

En  doit-il  etre  de  meme  des  conflits  de  lois  p^nales? 

Si  Ton  tient  compte  de  la  tradition,  on  voit  que  lesjuriscon- 
suites  qui  se  sont  particuli^rement  occupes  des  conflits  de  lois  out 
toujours  traite  de  ceux  provoqu^s  par  les  lois  penales  en  m^me 
temps  que  de  ceux  qui  proviennent  des  lois  civiles;  ce  sont  m^me 
les  premiers  qui  ont  tout  d'abord  attir^  leur  attention^  et  notre 
code  civil  art.  3,  al.  1,  pose  le  principe  essentiel  en  ce  qui  les  con- 
cerne,  c'est-^-dire  le  caract^re  obligatoire  de  la  loi  territoriale,  en 
prevoyant  les  conflits  de  lois  civiles  dans  les  alin^as  2  et  3.  Mais 
cette  autorite  de  la  tradition  nous  touche  pen,  parce  qu'elle  se 
r^fere  k  une  6poque  ou  les  conflits  de  legislations  etaient  etudies 
sans  grande  methode,  et  sans  qu'on  les  edi  meme  rattacli6s  aux 
principes  g^neraux  du  Droit  international  :  il  est  impossible  de 
tirer  argument  de  mani^res  de  voir  qui  datent  d'un  temps  od  la 
distinction  toute  moderne  de  Droit  international  public  et  prive 
n'elait  pas  nettement  etablie,  si  m^me  elle  etait  con^ue,  pour  faire 
rentrer  dans  Tune  ou  Tautrfi  des  deux  branches  du  Droit  interna- 
tional tel  genre  de  conflits  de  lois. 

On  dit  que,  pour  tons  les  conflits  de  lois  sans  distinction,  le 
principe  essentiel  est  le  meme ;  il  repose  sur  une  limitation  ration- 
nelle  de  la  souveraineto  de  chaque  pays  dans  ses  rapports  avecla 
souverainete  egale  des  autres  Etats  :  il  est  done  sans  fondement 
de  separer  les  conflits  des  lois  penales  de  ceux  des  lois  civiles. 

Cela  est  vrai  en  ce  sens  que  les  solutions  de  tons  les  conflits  de 
lois  se  raltachent  aux  principes  g^n^raux  du  Droit  international, 
qui  reglent  les  relations  entre  les  Etats,  et  forcenl  ceux-ci  Sires- 
treindre  leur  souverainete  propre  pour  respecter  Texercice  legi- 
time des  souverainetes  etrangeres.  Mais,  si  Ton  veut  etablir  une 
classification  des  rapports  entre  les  Etats,  il  faut  la  justifier  par 
la  difl'erence  de  nature  des  objels  de  ces  rapports,  et,  puisqu'il 
Skagit  de  la  distinction  en  Droit  internjitional  public  et  prive,  il 
faut  qu'elle  corresponde  aux  rapports  ayant  un  objet  d'interet 
public  et  k  ceux  qui  ne  soulevent  qu'un  intercut  prive.  Sinon, 
etant  donnee  I'objection  generale  que  Ton  presente,  il  fandrait 
aussi  bien  voir  une  question  de  Droit  international  prive  dans  un 
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conflit  de  lois  administratives  ou  constitutionnelles,  puisque  Ic 
principe  de  solution  pour  ce  conflit  est  le  m^rne  que  pour  celui  de 
lois  civiles,  alors  que  ces  lois  ont  cependant  une  popt6e  dMnter^t 
public  ou  coUectif.  Aussi,  sous  p^senre  de  la  demonstration  que 
les  lois  p^nales  sont  d'int^r^t  public,  demonstration  que  nous 
ferons  un  peu  plus  loin,  il  faut  decider  que  les  con  flits  auxquels 
elles  donnent  lieu  entre  les  Etats  sont  du  domaine  du  Droit  inter- 
national public. 

Qn  s'est  encor<j  plac6  k  un  autre  point  de  vue,  et  on  a  propose 
de  classer  les  relations  Internationales  en  deux  categories  :  la  pre- 
miere comprendrait  les  relations  qui  interviennent  directement 
entre  deux  Etats;  la  seconde,  celles  qui  se  produisent  entre  un 
Etat  et  un  particulier  appartenant  k  un  autre  pays,  ou  entre  deux 
indiTidus  de  nationality  difl'^rente.  La  premiere  de  ces  deux  esp^- 
ces  de  rapports  internationaux  formerait  Tobjetdu  Droit  interna- 
tional public,  la  seconde  celui  du  Droit  international  priv^,  qui 
comprendrait  ainsi  tons  les  conflits  de  lois  pouvant  int^resser  des 
particuliers,  sans  distinguer  entre  les  lois  civiles  et  les  lois  pena- 
les.  Mais  cette  classification,  bas^e  sur  ce  que  des  individus  inter- 
viennent dans  le  second  cas  et  non  dans  le  premier,  semble  bien 
ariificielle.  Le  caractere  d'un  rapport  juridique  se  determine  plu- 
tdt  par  la  nature  de  son  objet,  les  termes,  qui  sont  ici  les  Etats, 
restant  toujours  les  memes  :  si  done  il  est  demontre  que,  dans  les 
conflits  des  lois  criminelles,  bien  qu'il  y  ait  des  particuliers  en 
cause,  Tinteret  principal  qui  s'agite  est  un  interet  d'Etat  ou  col- 
lectif,  on  est  veritablement  autorise  k  dire  qu'il  y  a  iSi  une  ques- 
tion de  Droit  international  public. 

Or,  ce  dernier  point  n'est  pas  serieusement  contestable.  Le 
Droit  criminel  fait  partie  du  Droit  public  de  chaque  pays,  car  la 
loi  penale  a  directement  pour  objet  Finteret  collectif  de  Tfitat  se 
premunissant  contre  les  agressions  de  ceux  qui  troublent  I'ordre 
social,  en  vertu  de  son  droit  acquis  k  la  conservation  de  son  exis- 
tence. On  objecte,  il  est  vrai,  Tinteret  prive,  soit  de  la  partie 
civile,  soit  de  Taccuse  ou  prevenu;  mais  cet  int6ret  prive,  que  Ton 
relrouve  du  reste,  au  fond,  dans  toute  question  de  Droit  public, 
esl  eminemment  secondaire  et  subordonne  k  celui  de  la  collecti- 
vite,  k  tel  point  qu'il  ne  pent  plus  etre  invoque  par  la  victime  de 
Vinfraction  quand  celui  de  la  societe  a  perdu  ses  droits  par  la 
prescription  de  Faction  publique.  C'est  done  sans  hesitation  que 
nous  ferons  rentrer  les  conflits  de  lois  penales  dans  la  sphere  du 
Droit  international  public. 
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Beaucoup  de  jurisconsultes,  cependant,  tout  en  tenant  conipte 
des  considerations  qui  precedent,  estiment  qu'il  faut  faire  de  ce 
genre  de  conflits  une  categoric  k  part,  distincte  du  Droit  interna- 
tional priv6  parce  qu'il  s'agit  d'une  question  d'int^r^t  public,  et 
du  Droit  international  public,  parce  qu'il  y  aaussi  un  int6r6t  par- 
liculier  en  cause.  Cette  maniere  de  voir,  d'apres  laquelle  on  dis- 
tingue le  Droit  p6nai  international  du  public  et  du  priv6,  tout  en 
le  rapprochant  peut-etre  davantage  du  second,  puisqu'on  T^tudie 
en  Illume  temps  que  lui,  s'accuse  dans  le  litre  de  certains  ouvra- 
ges  des  plus  importants  et  de  certaines  revues ;  nous  citerons  : 
Das  internalionale  Privat  und  Slrafvecht  (Droit  international  priv^ 
et  penal),  le  Lehrbuch  des  internaiionalen  Privat  und  Strafrechls 
(Traite  de  Droit  int.,  etc.),  de  von  Bar,  et  la  Zeilschrift  fur  inter- 
nalionales  Privat  und  Strafrecht  (Revue  de  Droit  international 
prive  et  pthwl)  dirigee  par  M.  Boehm  depuis  1890.  II  est  vrai,  el 
c'est  la  une  consideration  qui  determine  pour  une  bonne  part  la 
maniere  de  voir  que  nous  venons  dindiquer,  que  les  questions  de 
Droit  criminel  international  sont  souvent  regimes  par  les  lois  po- 
sitives des  differents  fitats;  ce  qui  fait  que  I'interpr^tation  et 
Tapplication  de  ces  lois  rapprochent  beaucoup  les  questions  de  ce 
genre,  au  point  de  vue  de  la  methode  exegetique  qu'il  faut  em- 
ployer, de  celles  des  conflits  de  lois  civiles  ou  commerciales  od  il 
u'y  a  aussi,  bien  souvent,  qu*k  appliquer  la  loi  en  vigueur  dans 
chaque  pays.  Mais  les  questions  de  Droit  international  public 
proprement  dit,  par  exemple  celles  relatives  aux  privileges  des 
agents  diplomatiques,  sont  aussi  frequemment  r6gl6es  par  la  loi 
positive  des  Etats,  qui  ne  fait  ainsi  qu'exprimer  plus  ou  moins 
bien  les  principes  generaux  de  Droit  international  admis  par  les 
diverses  souverainet^s  et  assurer  leur  application.  11  n'y  a  done 
pas,  dans  la  consecration  sous  la  forme  legislative  dans  les  divers 
pays,  une  difference  essentielle,  ni  m^me  absolue  en  fait,  entre 
les  regies  du  Droit  international  public  et  celles  du  Droit  interna- 
tional priv6  :  les  unes  et  les  autres  peuvent  ^tre  et  sont  souvent 
formul^es  par  les  legislateurs  d'une  facon  unilaterale  et  en  ce  qui 
les  concerne  chacun  individuellement. 

Nous  remarquerons,  au  contraire,  que  les  conflits  de  lois  civiles 
et  commerciales,  parce  qu'ils  touchent  principalement  ^  des  int6- 
r^ts  prives,  sont  soumis  aux  tribunaux  judiciaires  et  r<^solus  par 
eux  qui  ont  la  mission  sp^ciale  de  s'occuper  de  ce  genre  d'int^r^ts, 
tandis  que  les  conflits  de  lois  p^nales  sont  presque  toujours  tran- 
ches par  la  voie  diplomatique  et  par  relations  directes  d'Etat  k 
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Etat,  par  exemple  en  cas  d'extradition,  d*assistance  internationale 
pour  la  r6pression  de  crimes  ou  d6lils»  de  commissions  rogatoires 
en  mati^re  criminelle  :  c'est  qu^alors  il  s'agit^pardessus  tout,d'un 
ini^r^t  coUectif  donl  la  defense  est  confine  au  gouvernement  lui- 
m6me,  agissant  par  Fintermediaire  de  ses  agents  diplomatiques 
dans  ses  rapports  avec  les  autres  Etats. 

Aussi  conclurons-nous  que  les  conflits  de  lois  penales,  faisant 
partie  du  Droit  international  consider^  dans  son  ensemble,  aussi 
bien  que  ceux  de  lois  privi^es,  rentrent,  k  raison  de  teur  objet  qui 
est  d'int^r^t  collectif,  de  Tesprit  dans  lequel  ils  doivent  ^tre  exa- 
mines, de  la  m^thode  d'etude  qu'ils  comportent,  des  aulorit^s  qui 
interviennent  pour  les  r^soudre,  dans  le  Droif  international  public 
et  non  dans  le  Droit  international  priv^,  bien  qu'ils  necessitent 
souvent  Taction  des  tribunaux  et  Tinterpr^tation  des  textes  legis- 
latifs. 

9.  Cause  des  conflits  de  lois.  —  Deux  faits  sont  la  cause  cons- 
tante  des  conflits  de  lois  privees  des  divers  pays,  et,  par  suite,  du 
Droit  international  prive  qui  a  pour  objet  de  les  resoudre  :  ce  sont 
la  variety  des  lois,  d'une  part,  et,  de  I'autre,  leur  souverainele. 

Tout  d'abord,  les  lois  varient  d'une  nation  k  I'autre  d'une  mani^re 
tres  sensible;  si  un  examen,  m^me  superficiel,  des  legislations  ne 
suffisait  de'jh,  h  convaincre  de  Inexactitude  de  cette  assertion,  on 
pourrait  ais^ment  et  a  priori  T^tablir  sans  tem6rit6.  Si,  en  effet, 
les  peuples  arrives  k  un  degr6  approximativement  egal  de  civili- 
sation possedent  tons  un  ensemble  d'idees  communes  de  droit, 
par  suite  du  d6veloppement  k  peu  pr^s  pareil  de  leur  raison,  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que,  dans  1  application  de  ces  idees,  ils 
apportent  une  vari6te  presqu  infinie.  II  ne  saurait  en  etre  diff6- 
remment  si  Ton  songe  que  les  nations  obeissent  falalement,  en 
pareille  mati^re,  aux  influences  particuli^res  sous  lesquelles  cha- 
cune  d'elles  se  trouve  plac6e  et  au  premier  rang  desquelles  il  faut 
faire  figurer  la  race,  le  climat,  les  traditions,  la  situation  econo- 
mique  et  la  religion.  Comme  le  dit  F.  Bacon,  il  existe  bien  une 
source  commune  de  toute  justice;  mais,  de  meme  que  les  fleuves 
partis  d'un  m^me  point  se  font  un  lit  diff'erent  suivant  le  terrain 
qu'ils  traversent,  de  m^me  les  principes  de  justice  se  modifient 
suivant  la  nature  et  le  caractere  du  peuple  qui  les  applique. 

Ons'estdemande  si  cette  variete  etait  destinee  a  loiijours  subsis- 
ter.  Pour  certains,  Tuniformit^  des  lois  est  une  utopie;  d'autres 
entrevoient,  dans  Tavenir,  une  harmonic  parfaite,  I'organisation 
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gc  nerale  du  monde  sous  une  loi  unique  (*).  Quoi  qu'il  en  soil  de  ce 
dernier  ideal,  sa  realisation  est,  dans  tons  les  cas,  suffisamment 
lointaine  encore  pour  qu*il  soil  opportun  de  s'occuper  pendant 
ton^t«?n)ps  du  conflit  des  legislations. 

On  ne  pent  disconvenir  cependant  qu'une  grande  tendance, 
sinoo  b.  Tuniformite  absolue,  du  moins  k  une  assimilation  trte 
sensible,  se  r6\61e  dans  revolution  g^n^rale  des  legislations  mo- 
dernes.  Ce  n'est  1^,  du  reste,  que  la  resultante  de  grands  faits 
historiques  qui  ont  eu  eux-memes  pour  consequence  de  faire 
accei>tep  par  les  peuples  soumis  k  leur  influence  des  idees  com- 
munes sur  bien  des  points.  Au  point  de  vue  moral,  Tadoption  du 
Ciirislianisme  par  tons  les  peuples  civilises  ;  au  point  de  vue  poli- 
tique, !a  Revolution  de  1789  dont  le  contre-coup,  plus  ou  moins 
imnudiat  dans  les  divers  pays,  n'en  a  pas  moins  ete  presque  uni- 
vtTsel ;  au  point  de  vue  du  droit  pur,  Textension  du  Droit  romain 
k  la  ^iiite  de  la  constitution  d'Antonin  Garacalla  qui  donna  le^u^ 
cimtntis  k  tous  les  sujets  de  Tempire,  et,  de  nos  jours,  Timporta- 
tJDU  dti  notre  code  civil  dans  nombre  de  pays  k  la  suite  des  con- 
ijueU^a  de  Napoleon  :  tous  ces  faits  ont  contribue  k  la  generalisa- 
titin  des  memes  principes  juridiques.  Cette  tendance  s'accuse 
suriout  chez  les  peuples  qui,  k  I'exemple  de  la  France,  codifient 
kur  legislation  et,  abandonnant  pen  k  pen  leurs  vieilles  lois  ou 
coukimes,  cherchent  k  formuler  leur  droit  dans  une  redaction 
iiiel)iH<lique,  en  y  apportant  les  modifications  provoquees  par  les 
Idet'S  modernes  ('). 

Actuellement,  il  est  une  partie  du  droit  pour  laquelle  les  diver- 
gences entre  les  difl'erentes  legislations  se  reduisent  de  plus  en 
plu^  k  des  points  de  details  :  c'est  le  Droit  commercial.  Par  suite 
de  la  prodigieuse  facilite  des  communications  obtenues  par  la 
science  moderne,  le  commerce  international  va  se  developpant 
chaquejour ;  et  commele  commercant  a  partout  les  memes  besoins 
de  rapidite,  de  securite  et  de  credit  dans  les  operations,  ce  qui  a 


(*)  Blunlschli,  Le  Droit  inlemationalcodifU,  trad.  Lardy,  2«  6dit.,  Introdactioa, 
p.  3  et  -il  el  Thiorie  ginirale  de  VEtat,  p.  25.  V.  Asser,  Droit  intei^national  priv^ 
et  Droil  unifortne,  R.  D.  /.,  1880,  p.  5  s. 

n  On  trouvera  le  dernier  6tat  des  lois  des  diff^reDts  peuples,  au  point  de  vue 
dc  la  codification,  dans  I'dtude  de  M.  Amiaud  :  Aperpu  de  Vitat  acluel  des  Ugis- 
iatiom  civiles  de  V Europe,  de  VAmirique,  etc.,  1884  (v.  Bulletin  de  la  Sociili 
df  ligi^lation  comparie,  1884,  p.  419  et  suiv).  L'Allemagne  poss^de  un  code  civil 
utitfornic  pour  tout  TEmpire  applicable  &  parlir  de  1900,  et  TEspagne  a  le  sien 
dfpuiii  1B39. 
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fail  dire  avec  raison,  k  ce  point  de  vue,  que  le  commerce  n'a  pas 
de  palrie,  partout  le  Droit  commercial  et,  d'une  fa^on  g^n^rale, 
les  regies  des  obligations  tendent^Tuniformit^  (*).  Au  contraire, 
les  institutions  qui  tiennent  davantage  au  caract^re  special  de 
chaque  peuple,  aux  circonstances  particuliferes  dans  lesquelles  ii 
se  trouve  place,  telles  que  Forganisation  de  la  famille  et  les  regies 
des  successions,  pr^sentent  encore  et  pr^senteront  sans  doute 
toujours  des  differences  beaucoup  plus  marquees. 

La  seconde  cause  du  conflit  des  lois  est  la  souverainet^  de  cha- 
que legislateur.  u  L'Etat,  a  dit  Bluntschli,  est  Fincarnation  et  la 
person nification  de  la  puissance  de  la  nation  »  ;  or,  comme  cela 
r^ulte  de  la  notion  m^me  de  TEtat  donn6e  plus  haut,  cette  puis- 
sance doit  ^Ire  compl^tement  ind^pendante,  sans  quoi  TEtat  ne 
pourrait  pas  figurer  comme  terme  distinct  dans  les  relations  Inter- 
nationales. En  consequence,  la  loi,  qui  n'est  que  la  manifestation 
de  ce  pouvoir  souverain  de  TEtat,  doit  etre  absolument  sans 
rivale  dans  retendue  du  territoire  ou  elle  a  6te  promulgu6e ;  k  tel 
point  que,  en  th^orie,  et  sauf  les  restrictions  quiseront  indiqu^es 
plus  tard,  on  comprend  qu'elle  ex  clue,  sur  ce  m^me  territoire, 
Tapplication  de  toute  loi  etrang^re,^  un  point  de  vue  quelconque. 

Les  lois  des  diff6rents  pays  contenant,  sur  les  m^mes  points, 
des  dispositions  contraires,  chacune  d'elles  6tant  d'ailleurs  sou- 
veraiae  sur  son  territoire,  on  voit  que  le  conflit  est  inevitable. 

10.  Terminologie.  —  L'expression  Droit  international  priv^, 
couramment  employee  pour  designer  les  regies  qui  doivent  etre 
suivies  dans  les  conflits  de  lois  privies  de  differents  Etats,  est 
sujette  k  discussion.  Le  mot  Droit  6veille  Videe  d'un  ensemble  de 
dispositions  promulgu^es  par  un  pouvoit  sup^rieur  et  reconnu  : 
or,  pour  ce  genre  de  conflits  entre  les  Etats,  pas  plus  que  pour 
lout  autre,  on  ne  pent  trouver  d'autorite  legislative,  les  Etats 
etant  souverains  par  deiinition  et  echappant  k  toute  injonction 
qui  leur  serait  imposee.  Nous  verrons  cependant,  un  peu  plus 
loin,  que  le  Droit  international  prive  est  un  Droit  veritable, 
comme  dependance  du  Droit  international  envisage  dans  son  en- 
semble et  qui  est  un  Droit,  au  sens  scientiflque  du  mot,  ainsi  que 
jaous  retablirons  (V.  n.  12). 

D'ores  et  dej2i,  nous  pouvons  reconnaitre  que  le  Droit  interna- 
tional priv6  comprend  essentiellement  Texpose  des  principes  ratio- 
jiels  qui  dominent  les  conflits  de  lois  privees,  combine  avec  I'indi- 

{')  V.  le  recueil  allemand  des  lois  commerciales  du  monde,  de  Oscar  Borchardt. 
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cation  des  solutions  pratiques  admises  sur  ce  point  par  les  usages, 
les  trait^s,  les  lois  et  la  jurisprudence  des  divers  pays. 

Nous  assistons,  Ji  notre  6poque,  k  une  Evolution,  lente  il  est 
vrai,  niais  de  plus  en  plus  accentu^e,  par  laquelle  les  peuples  ten- 
deui  k  adopter  des  solutions  uniformes  de  ce  genre  de  difficult^s. 
Cot  accord  se  revMe  par  les  trait^s,  v6ri tables  contrats  interna- 
tionaux,  ce  qui  devrait  faire  qualifier  le  Droit  international  priv6, 
comiHO  d  ailleurs  le  Droit  international  pris  dans  son  ensemble, 
de  Droit  conventionnel  ou  contractuel.  \oi\k  pourquoi  le  juriscon- 
sulie,  dans  notre  science,  doit  d^gager  les  vrais  principes,  en 
frayaul  ainsi  la  voie  aux  traites  et  aux  ameliorations  legislatives 
dans  les  differents  pays,  et,  juriste  en  m6me  temps  que  th^opicien, 
conniifre  les  decisions  adoptees  dans  la  pratique,  sauf  ^  les  mti- 
quer  si  elles  sont  contraires  k  celles  que  T^tude  th6orique  lui  a 
r^v6K»f?s. 

Aussi  beaucoup  de  publicistes  pref^rent-ils  Texpression  th6orie 
des  cttnflils  de  lois  priv^esy  qui  leur  parait  mieux  correspondre  k 
la  nature  et  k  Tobjet  de  notre  science.  C'est  ce  que  montrent  les 
litres  de  quelques  ouvrages  c^l^bres  :  De  confliclu  legum^  de 
Huber;  De  collisione  legum,  de  Hert;  De  Statuiis  eorumque  con- 
curm,  de  P.  Voet;  Ueber  die  collision  der  Privalrechtsgesetze  vers- 
chiedrner  Staaten,  de  Waechter;  Commentaries  on  the  conflict  of 
Ltiws\  de  Story,  etc...  Le  mot  conflit  est  ici  exactement  employ^, 
car  il  indique  qu'il  y  a  rencontre  de  lois  diflferentes  dans  un  rap- 
port dt;  droit,  et  qu'il  faut  decider  quelle  est  celle  qui  I'emporte 
com  me  devant  etre  applicable.  C'est  m^me  le  seul  mot  juste  quand 
le  d(  saccord  exisle  entre  lois  differentes  d'un  m6me  pays,  car 
alors  on  ne  pent  plus  dire  qu'il  y  a  une  question  de  Droit  inter- 
national  priv6  ou  public.  C'est  ce  dernier  cas  de  conflits  que  Boul- 
lenois,  pour  ^viter  toute  Equivoque,  appelait :  les  ^jueslions  mixtes. 

i  1.  Conflits  entre  les  lois  d'un  m^me  pays.  —  L'observation 
qui  precede  nous  conduit  a  constater  que  les  con Q it  de  lois  peu- 
veni  froquemment  se  produire  dans  un  seul  Etat  lorsque  celui-ci, 
comrue  c'est  le  cas  de  bon  nombre  encore  k  Theure  actuelle,  n'a 
pus  une  legislation  uniforme  pour  tout  I'ensemble  de  son  terri- 
loirr  C'est  pour  un  cas  semblable,  c'est-^-dire  ausujet  des  conflits 
ties  cuiitumes  suivies  dans  les  diff^rentes  parties  de  la  France, 
que  notre  science  a  6te  elabor^e  par  nos  anciens  jurisconsultes. 
Si,  dans  cetle  circonstance,  Texpression  de  Droit  international 
prive  LSt  impropre,  au  fond  cependant  les  principes  essentiels 
ne  sont  pas  modifies.  En  efTet,  les  territoires  difTerents,  group6s 
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SOUS  une  m^me  souveraiaele  au  point  de  vue  politique,  ont  con- 
serve leur  independance  et  leur  autonomie  au  point  de  vue  res- 
treint  de  la  legislation ;  dans  cette  derni^re  limile,  ils  agissent  vis- 
a-vis des  territoires  relevant  de  la  m^me  autorite  politique  h  I'ins- 
tar  de  souverainet6s  compl^tement  6trang6res  les  unes  auxautres. 
Seulement  il  va  sans  dire  que,  dans  lesiconflits  de  ce  genre,  r616- 
ment  de  la  nationality,  qui  sert  souvent  k  determiner  la  loi  appli- 
cable, n'a  plus  d'importance,  puisqu'il  est  le  meme  pour  toutes 
les  parties  en  cause;  on  doit  alors  se  rabattre  sur  Teiement  dis- 
tinctif  et  caracteristique  de  la  situation  de  chacun,  c'est-i-dire  sur 
le  domicile  dans  telle  partie  du  territoire  assujetti  k  telle  loi  parti- 
culi^re.  II  arrive  parfois,  d'apr^s  la  constitution  des  pays  conf6- 
d^res  ou  f^der^s,  que  les  conflits  entre  les  Etats  faisant  partie  de 
la  m^me  union  politique  sont  tranches  par  une  autorite  judiciaire 
commune ;  telle  est  la  mission  de  la  Cour  supreme  de  Washington 
pour  les  Etats-Unis,  et  du  Tribunal  federal  de  Lausanne  pour  les 
cantons  suisses. 

12.  Rapport  da  I>roit  international  public  et  du  Droit 
international  priv6  (*).  ^  Si  le  Droit  international  considere 
dans  son  ensemble  a  pour  objet  le  r^glement  de  tons  les  rapports 
qui  peuvent  se  produire  entre  les  Etats,  on  a  vu  qu'il  se  divise  en 
deux  branches  d'apres  la  nature  de  ces  rapports,  suivant  que 
ceux-ci  portent  sur  un  int6ret  collectif  ou  particulier  (V.  n.  6).  Le 
Droit  international  public  et  le  Droit  international  prive  nous 
apparaissent  ainsi  comme  les  parties  d'une  meme  science,  ayant 
une  base  et  des  principes  communs.  C'est  ce  dont  il  est  facile  de 
se  rendre  comple. 

Le  Droit  international  repose  sur  cette  idee  essentielle  que  les 
Etats,  k  raison  meme  de  leur  existence  comme  faits  naturels  et 
par  consequent  legitimes,  ainsi  que  de  leurs  relations  necessaires, 
se  doivent  reciproquement  le  respect  de  leur  personnalite,  de  leur 
egalite  juridique  et  de  leur  commerce  mutuel.  Or,  ce  serait  con- 
cevoir  d'une  maniere  trop  etroite  ces  differents  attributs  des 
Etats,  que  de  n'en  tenir  compte  que  dans  les  circonstances  ou 
leur  inieret  collectif  est  directement  en  jeu.  II  faut  les  respecter 
egalement  toutes  les  fois  qu'ils  se  manifestent  legitimement  k 
propos  d'un  interet  prive:  sinon  on  commet  contre  TEtat  etranger 


(*)  V.  noire  Cours  de  Dr.  int.  puhl.,  n.  45,  262  s.;  A.  Pillet,  Le  Dr.  itil.  priv, 
dcau  ses  y*apparts  avee  le  Dr,  inl,  pubL^  1892,  et  dans  la  Rev,  prat,  de  Dr.  int. 
prit.y  1892;  Brocher,  Bases  ihionques  du  Dr.  int.  priv.,  J.  C,  1878,  p.  225. 
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line  aUeinte  qui  ne  diff^re  que  par  rimportance  de  celle  qu'on 
eoiiiniedrait  en  meconnaissant  directement  ses  droits  poliliques. 
He  plus,  la  generalisation  d'actes  semblables,  finissant  par  com- 
pronirUre  la  souverainel6  des  Etats  au  point  de  vue  de  Texercice 
de  tout  ieur  pouvoir  legislatif,  aboutirait  k  un  ni^pris  complet  de 
leur  aulorite  legitime,  m^me  en  tant  que  personnalites  politiques 
a)  am  d€S  prerogatives  egales  k  celles  de  toutes  les  autres  person- 
ualilt's  .semblables. 

Pour  assurer  ce  respect  reciproque  de  leur  egalite  juridique, 
de  leur  personnalite  et  de  leur  commerce  mutuel,  les  Etats  doi- 
vent  admettre  certaines  regies  destinies  Di  trancher  les  conflits 
qui  naissent  entre  leurs  legislations  respectives.  L'observation  de 
ces  ri'gles  les  conduira  souvent  k  faire  flecbir  I'aulorite  de  leur 
propria  ioi  devant  celle  d'une  loi  etrangere  reconnue  d'une  appli- 
cation plus  rationnelle  et  plus  juste  dans  la  circonstance,  et  leur 
Boumlsslon  k  ces  regies,  qui  constituent  le  Droit  international 
privo,  s'imposera  h  eux  comme  une  obligation  jw^idique  resultant 
des  pi  incipes  fondamentaux  du  Droit  international. 

Au  point  de  vue  du  respect  de  I'egalite  juridique  des  Etats,  tout 
d'aboj  d,  il  serait  etrange  que  Tun  d'eux  revendiqu^t  le  droit  de 
ref^ler  un  rapport  juridique,  meme  en  tant  qu'il  doit  se  realiser  h, 
i*etranger  ou  y  produire  des  effets,  sans  reconnattre  un  pareil 
droit  a  la  loi  etrangere  pour  un  rapport  do  droit  semblable  qui 
doil  sr  manifester  cliez  lui.  Le  respect  de  la  competence  legisla- 
tive <hez  autrui,  quand  on  I'invoque  pour  soi-meme,  et  Tobliga- 
lion  qui  en  resulte  pour  chaque  Etat  de  limiter,  sur  son  propre 
territnire,  la  souveraine  application  de  sa  loi,  sont  comparables  k 
ia  liiuilation  de  Texercice  des  facultes  individuelles  pour  per- 
mettre  Texercice  legitime  des  facultes  d'autrui.  Comme  le  dit 
lleirt<  r  :  u  L'Etat  qui  voudrait  nier  I'autorite  d'un  droit  civil  en 
deliors  de  celui  qu'il  a  etabli,  nierait  en  meme  temps  I'existence 
des  aulres  Etats  et  Tegalite  de  leurs  droits  avec  les  siens.  » 

On  voit  egalement  que  la  meconnaissance  absolue  de  la  com- 
ped^nce  legislative  etrangere,  dans  les  questions  qui  relevent 
d'elle,  aboutit  h  ecarter  la  personnalite  des  Etats  etrangers,  en 
iHiii  f]u'elle  se  manifeste  dans  une  de  ses  fonctions  les  plus  im- 
p<»rUuites  :  Texercice  du  pouvoir  legislatif. 

Eiifin  il  est  clair  que  le  commerce  international  devient  impos- 
sible si  Ton  n'admet  jamais  pour  les  etrangers,  ou  meme  pour  ses 
propres  nationaux  qui  accomplissent  des  actes  juridiques  liors  de 
leur  palrie,  Tapplication  de  la  loi  etrangere. 
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Geffcken  dit  avec  raison  :  «  Comment  le  comriierce  interna- 
tional seraitr-il  possible,  si  le  marchand  n'etait  pas  stir  de  voir 
reconnaitre  dans  un  Etat  les  palements  qii'il  a  op^res  dans  un 
aatre?  »  Holtzendorff  6crit  aussi  :  «  Quelle  atteinte  k  Tautorit^de 
la  loi  civile,  si  le  fait  d'avoir  franchi  les  limites  d*un  territoire 
devait  faire  d^pendre  les  droits  d'un  citoyen  de  la  volont6  arbi- 
traire  d'un  Etat  on  d'un  fonctionnaire  6trangerl  Pour  assurer  ces 
droits,  surtout  dans  les  temps  de  communications  faciles  dans  les- 
quels  nous  vivons,  il  fallait  des  garanties  solides  qui  les  sauve- 
gardassent  au-del^  m^me  du  lieu  de  domination  des  lois  territo- 
riales.  C'esl  en  tela  que  le  Droit  priv^  trouve  son  point  de  contact 
avec  le  Droit  des  gens.  » 

13.  Tli^orie  de  la  Gomltas  gentium*  —  On  s'est  plac6  k  un 
tout  autre  point  de  vue  pour  expliquer  Tapplication  de  la  loi 
^trang^re  acceptee  par  une  souverainet6  sur  son  propre  territoire. 
Sans  rattacher  les  regies  des  solutions  de  conflits  de  lois  aux  prin- 
cipes  g6n^raux  du  Droit  international,  comme  nous  Tavons  fait, 
et  sans  vouloir  faire,  par  consequent,  du  respect  de  la  loi  etran- 
g^re,  quand  elle  est  legitimement  comp^tente,  une  obligation  juri- 
dique  pour  les  Etats,  on  s'est  borne  k  constater  Topposition  incon- 
ciUable  de  ces  deux  faits  qui,  nous  Tavons  vu,  sont  la  cause  des 
conQits  de  legislations  :  d'une  part,  les  lois  des  divers  Etats  sont 
difTerentes  sur  les  m^mes  points ;  d'autre  part,  chacune  est  exclu- 
sivement  souveraine  dans  le  territoire  oil  elle  exerce  son  autorite. 
De  1^  il  suit  que,  en  principe,  la  loi  territoriale  doit  toujours 
Tern  porter,  de  sorte  qu'il  n'y  a  plus  k  proprement  parler  de  conflit, 
au  sens  ou  le  mot  est  entendu  dans  notre  science,  et  I'examen 
du  point  de  savoir  quelle  est  la  legislation  applicable  devient  par- 
faitement  superflu.  Cependant,  les  menagements  que  se  doivent 
les  Etats  et  les  necessit6s  du  commerce  international  comman- 
dent  des  attenuations  k  celte  solution  rigoureuse  et  absolue.  Com- 
ment les  justifier  et  les  determiner  ? 

On  a  cherche  k  r6soudre  celte  difficulte  en  disant  que  chaque 
legislateur  est  absolument  maitre  chez  lui;  que  rien,  par  conse- 
quent, ne  pent  d  priori  imposer  sur  un  territoire  Tapplication 
d'une  loi  etrangere;  mais  que,  cependant,  par  concession  gra- 
cieuse  et  benevoie  de  sa  part,  il  arrive  souvent  qu'un  pays  accepte 
sur  son  territoire  Tapplication  de  la  loi  d'un  autre  Etat.  Pour  con- 
sentir  k  cet  echec  apporte  k  son  droit  de  souverainete,  un  legis- 
laieur,  dit-on,  s'inspire  de  Tinteret  bien  entendu  de  son  peuple, 
du  desir  d'assurer  k  ses  nationaux,  par  voie  de  reciprocite,  Tappli- 


DFIOIT   INTERNATIONAL   PKIVE 

cation  de  leur  propre  loi  en  pays  elranger,  de  faciliter  el  d'6lendre 
les  relations  internationales,  de  se  concilier  Tamitie  et  Tappui  des 
nations  puissantes,etc...  Le  r61e  du  jurisconsiilte,  avec  une  pareille 
tli6orie»  se  borne  h  constater  les  cas  ou  les  concessions  donl  il 
s'agit  ont  et6  faites  dans  chaque  pays;  kconclure,  par  voie  d'ana- 
logie,  k  des  concessions  seniblabies  dans  d'autres  cas;  enfin  k 
indiquer,  par  avance,  les  circonstances  oil  il  serait  avantageux  de 
proceder  de  m^me. 

On  a  donn^  k  ce  systeme  le  noni  de  Comitas  gentium  ou  Cour- 
ioisie  internationaley  expression  qui  parait  avoir  6t6  employee 
pour  la  premiere  fois  par  Paul  Vo6t,  professeur  h  Utrecht,  dans 
son  traite  De  Statutis  eorumque  concursu,  publie  en  1663.  Quant  k 
Tidee  ra^me  de  la  Comitas,  elle  forme  le  fond  de  la  doctrine  de  la 
plupart  des  anciens  auteurs(*).  Aujourd'hui,  gen^ralement  rejette 
par  les  jurisconsultes  du  continent,  k  de  rares  exceptions  pr6s  {*), 
elle  n'est  gu^re  accept^e  que  par  les  auteurs  anglo-am^ricains  (•) 
qui  I'appellent :  «  Comity  or  consideration  and  courtesy  as  between 
nations  »  et  dont  Tun  d'eux,  Sir  Robert  Philliniore,  intitule  son 
ouvrage  :  Comity. 

Cette  id^e  doit  6tre  6galement  6cart6e,  que  Ton  se  place  au 
point  de  vue  theorique  ou  au  point  de  vue  pratique. 

En  theorie,  tout  d'abord,  elle  n'est  qu'une  manifestation  d*un 
systeme  plus  general  qui  donne  pour  base  du  droit  I'int^r^t.  Or, 
sans  entrer  dans  Texamen  phiiosophique  d'une  question  qui  sor- 
tirait  trop  du  cadre  de  cette  etude,  il  suffit  de  remarquer  que  la 
condition  essenlielle  du  droit,  c'est-^-dire  la  garantie,  fait  absolu- 
nient  d6faut  avec  une  id6e  semblable.  11  faudrait,  k  ce  compte,  en 
revenir  k  la  fameuse  definition  que  Tc^cole  utilitaire  a  donn^e  du 
droit  par  I'organe  de  Stuart  Mill  :  «  [Jn  pouvoir  que  la  soci6t6  est 
interessee  k  accorder  aux  individus  ».  Les  facult6s  les  plus  essen- 
ticlles  et  le  plus  naturellement  inviolables  de  Thomme  se  trouve- 
ront  ainsi  sacrifices  k  Tintdr^t  du  moment.  En  vain  cherche-t-on 
a  id6aliser  cet  int^r^t,  k  le  moraliser,  pour  ainsi  dire,  en  le  con- 
fondant  avec  ce  qui  est  juste;  Tint^r^t  n'est  appr6ci6  que  s'il  est 

(*)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n.  62  et  63; 
Huber,  Jus  publicum  universale,  lib.  Ill,  cap.  VIII,  §  7;  Boullenoia,  Traill  de  la 
pei^sonnaliti  et  de  la  rialiti  des  lois,  I,  p.  4,  6«  principe. 

(»)  Foelix,  loc.  cit.,  I,  n  9  &  13. 

(«)  Story,  Commentaries  on  the  conflict  of  Laws,  §§  20  &  25,  7<»  6dit. ;  Sir  Robert 
PhilUmore,  Commentaries  upon  International  Law,  i.  IV  :  Private  International 
Law,  or  Comity,  3»  6dil.,  1880.  —  V.  Lain6,  loc,  ciL,  p.  30  s. 
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sensible  et  assure,  et,  des  lors,  un  avantage  tangible  et  certain 
Temportera  toujours  sur  le  droit  le  plus  sacr^. 

On  a  cru  pouvoir,  avec  la  th6orie  de  la  Comitas,  fonder  une  science 
du  Droit  international  priv6;  mais  tout  se  borne  alors  ill  une  com- 
pilation d'arr^ts  ou  des  dispositions  des  lois  des  difT^rents  pays  sur 
les  conQits  de  legislations,  chaque  nation  appreciant  k  son  point  de 
viie,essenliellement  variable,  Tinter^t  qu'elle  pent  avoir  k  accepter 
ou  non,dans  tel  cas  determine,  Tapplication  de  la  loi  ^trangere.  On 
le  voit  bien  en  consultant  lesouvrages  des  jurisconsultes  anglais  ou 
americains  qui  se  sont  occup6s  de  notre  matiere :  malgr6  la  richesse 
prodigieuse  des  renseignements  qu'ilscontiennent  sur  les  solutions 
pratiques  adoptf^es  par  les  difTerents  tribunaux  h  propos  des  con- 
flits  de  lois,  il  est  bien  difficile  d'en  degager  un  principe  g6n6ral 
pouvant  servir  h  resoudre  un  ensemble  d'hypoth^ses  semblables. 

Si,  maintenant,  nous  nous  pla^ons  sur  le  terrain  pratique,  nous 
voyons  que  la  consequence  du  systeme  de  la  Comitas  ne  pent  ^tre 
que  de  paralyser  les  relations  in ternationales.  L'^tranger,  en  effet, 
n'etant  jamais  assure  de  conserver  le  benefice  de  sa  loi  nationale, 
dont  Tapplication  depend  de  Tint^r^t  et  par  consequent  du  caprice 
du  pays  ou  il  se  trouve,  se  gardera  bien  de  se  fixer  d'une  facon 
stable  dans  un  territoire  ou  une  pareille  theorie  est  consacree  ou 
d'y  faire  des  operations  imporlantes.  On  en  vient,  en  outre,  avec 
des  idees  semblables,  k  justifier  par  I'interet  les  rigueurs  les  plus 
excessives  et  les  plus  contraires  k,  la  raison  k  regard  des  strangers, 
telles  que  le  droit  d'aubaine.  Au  surplus,  qui  appr6ciera  Tavantage 
qu'il  pent  y  avoir  k  accepter  Tapplication  de  la  loi  6trangere?  Le 
legislaleur  est  generalement  muet  sur  la  question,  les  trait^s 
internationaux  sont  rares;  il  ne  reste  plus  qu'^donner  ce  pouvoir 
au  juge.  Mais,  chacun  appreciant  a  son  point  de  vue  cette  ques- 
tion tr^s  delicate  de  Tint^r^t  national,  dans  quelles  contradictions 
ne  va-t-on  pas  tomber?  D'ailleurs,  il  pent  ne  pas  y  avoir  d'int6r^t 
national  engage  dans  le  debat;  ou  encore  il  peut  n'y  avoir  que 
des  int6r6ts  etrangers  opposes,  et,  en  pareil  cas,  lequel  choisir? 
Oil  est  le  crit6rium  qui  donnera  quelque  unit6  aux  decisions  des 
tribunaux  en  ces  matieres?  On  verra  peut-6tre  se  renouvcler  le  fait 
de  ce  juge  am^ricain  qui,  tres  logiquement  du  reste  avec  la  theo- 
rie de  la  Comitas^  decida  qu'un  stranger  aurait  sa  capacite  regie 
par  sa  loi  nationale  ou  par  la  loi  am^ricaine,  suivant  Tavantage  que 
pouvait  avoir  au  maintien  ou  k  la  nullity  du  contrat  fait  par  lui 
son  cocontractant  americain  (*). 

(»)  Story,  loc.  cU.,  p.  26,  n.  28  et  p.  79,  ii.  77. 
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ii  fst,  sans  doule,  possible  k  chaque  Etat  d*exclure  syst6mali- 
iliit'tuent  et  en  loute  circonstance  I'application  de  la  loi  d'une  autre 
iiiU  inn ;  mais  si  c'est  1^  une  consequence  de  la  souverainet^,  ce  n'en 
vM  qif  une  consequence  de  fait,  materielle  et  nous  dirions  presque 
hnitale.  Au  point  de  vue  du  droit,  un  Etat,  en  proc6dant  ainsi, 
im  runnait  les  principesrationnelsquidominent  les  relations  inter- 
iiiiiionales  (V.  n.  12);  il  se  met  en  dehors  de  la  loi  g^n^rale  des 
IK  iipies  formant  ce  que  Wolff  appelait  la  «  maxima  respublica  gen- 
tiiua  ».  Nous  ne  parlerons  pas  du  reste  des  r^sultats  pratiques 
tl  iiue  pareille  conduile  :  les  repr6sailles  k  Tetranger,  la  difficult^ 
oil  iiieme  la  rupture  des  relations  avec  les  autres  Etats,  Tisolement 
niiiieux  pour  soi-meine  dont  sont  victimes  les  empires  ferm^s, 
tnmriie  Tetaient  jadis  la  Chine  et  le  Japon.  Ce  n'est  done  pas  en 
vi-rlu  d'une  concession  gracieuse,  mais  bien  en  ob^issant  k  une 
n'f;le  de  droit,  c'est-i-dire  de  raison  et  de  justice,  tir6e  de  la 
iiiLlure  meme  des  relations  internationales,  que  chaque  pays 
Hccepte,  dans  certain^  cas,  sur  son  territoire,  Tapplication  de  la 
liti  I'lrangdre. 

Lu  principe  de  la  souverainet6  n'est  d'ailleurs  nullement  com- 
juninis  par  cette  soumission  k  un  principe  sup6rieur  de  droit  qui 
rnjijiiiande  souvent  de  s'en  r^ferer  aux  dispositions  de  la  loi  d'un 
-HKro  pays.  Ce  n'est,  en  effet,  queparce  que  la  loi  locale  Taccepte, 
>^n\  tfune  mani^re  expresse,  soit  d'une  maniere  tacite  en  ne  r^car- 
\n\\{  pas  et  en  laissant  au  juge  Tinitiative  de  s'inspirer  des  regies 
(III  Jiroit  international  priv6,  que  la  loi  ^Irang^re  est  appliqu^e 
I'll  pareil  cas.  Au  fond,  par  consequent,  m^me  en  adoptant  les 
|)rt'rs<Tiptions  de  la  legislation  etrangere,  le  juge  ne  fait,  dans  les 
i|ii<'^lions  qui  nous  occupent,  que  se  conformer  k  sa  propre  loi. 
I  h  iu  11  resulte  que,  avant  de  consulter  les  principes  theoriques  de 
I  jilt  IV  Droit,  il  doit  appliquer  les  dispositions  positives  de  son  pro- 
yvi'  legislateur,  fussent-elles  d'ailleurs  contraires,  ce  qui  arrive 
uh>eK  souvent,  aux  vraies  notions  scientifiques  sur  les  conflits  de 
\\n>  privees.  Le  magistrat  est,  lout  d'abord,  116  par  le  texte  :  il  ne 
nriHivre  Tindependance  que  lorsque  la  loi  estmuelte,  etlorsqu'il 
tM)  fait  la  critique  comme  jurisconsulte. 

14.  Negation  du  caract^re  international  des  conflits  de 
lois;  doctrine  anglo-am^ricaine.  —  En  faisant  des  regies  re- 
latives aux  conflits  de  lois  privies  une  partie  du  Droit  internatio- 
iia!,  nous  rencontrons  les  objections  classiques  que  Ton  a  presen- 
Irrs  contre  ce  dernier,  et  qui,  6tant  donn^e  noire  maniere  de 
voir,  ont  leur  contre-coup sur  ces  regies  m6mes  et  en  compromet- 
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tent  la  base.  Si  Ton  nie  Texistence  du  Droit  international  dans  son 
ensemble,  le  Droit  international  priv6  que  nous  faisons  rentrer  en 
lui  va  subir  le  m6me  sort. 

Or,  dit-on,  le  Droit  international  peut  6tre  compris  comme  un 
ensemble  de  rigles  morales  se  perfection  nan  t  chaque  jour  avec  les 
progr^s  de  la  civilisation,  et  auxquelles  les  Etats  soucieux  de  leur 
dignity  et  m^me  de  leurs  int^r^ts  bien  compris  doivent  se  confor- 
mer;  mais  il  ne  peut  constituer  une  cat^gorie  de  pr^ceptesjurtoft- 
quemenl  ohligaloiresy  un  Droit  proprement  dit.  En  eflfet,  un  Droit 
suppose  essenliellement  une  autorit^  sup^rieure  qui  T^tablit,  des 
tribunaux  charges  de  Tappliquer,  un  pouvoir  coercitif  qui  en 
assure  Tex^cution  et  la  sanction.  Au-dessus  des  Etats,  souverains 
et  md^pendants  par  definition,  il  n'y  a  pas  de  puissance  investie 
du  pouvoir  de  leur  imposer  des  regies  ;  les  tribunaux  internatio- 
naux  n'existent  pas  non  plus,  sauf  dans  les  cas  accidentels  od  un 
arbitrage  est  volontairement  organist  et  accepts  par  les  pays  int6- 
ress6s;  enfin  il  n'est  pas  d'autre  sanction  des  conflits  entre  les 
Etats  que  Tappel  de  chacun  h.  sa  force  propre,  et  les  r^sultats  de 
la  force  ainsi  employee  etablissent  seulement  la  puissance  matd- 
rielle  et  militaire,  sans  aucun  rapport  avec  le  bien  fond^  des  pre- 
tentions ^mises  de  part  et  d'autre. 

S'en  tenir  encore  h.  ces  objections,  quelque  peu  surannees  dans 
leur  materialisme  brutal,  c'est  confondre  absolument  la  manifes- 
tation du  Droit  et  son  existence  (').  Sans  doute  le  Droit,  dans  ses 
differentes  branches  possibles,  se  r6v6le  par  un  pouvoir  legislatif 
qui  r^dicte,  des  magistrats  qui  Tinterpr^tent  et  I'appliquent,  une 
puissance  executive  qui  en  assure  la  sanction.  Mais,  auparavant, 
il  existe  comme  ensemble  de  pr^ceptes  de  raison  et  de  justice  que 
les  autoritees  organis^es  ont  pr6cis6ment  pour  mission  d'expri- 
mer  et  de  faire  observer,  mission  dont  elles  s'acquittent  plus  ou 
moins  bien,  suivant  leurs  lumi^res  et  le  d^veloppement  de  leur 
moralite.  Or,  h  ce  dernier  point  de  vue,  le  Droit  international  ne 
peut  pas  6tre  meconnu  :  le  Droit  s'impose,  par  la  force  meme  des 
chases,  entre  toutes  les  personnalit^s  humainesqui  ont  entre  elles 
des  relations  d'un  caract^re  juridique,  et  qui  ont  in^vitablement 
besoin  que  ces  relations  soientr6gl6es.  Telle  est  bien  la  situation 
de  ces  personnalit^s  collectives  qui  sont  les  Etats  :  ceux-ci,  faits 
necessaires  et,  par  suite,  legitimes,  ont  entre  eux  des  rapports 

(')  L.  Heaault,  Introduction  d  VHude  du  Droit  international,  p.  6  s.;  de  Mar- 
tens, Fandement  du  Droit  international,  R.  D.  L,  1882,  p.  252. 
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in^vitaldcs  qui  doivent  6tre  domin^s  par  des  principes  rationnels 
et  iH|uilahles  de  Droit,  en  vertu  de  la  maxime  qui  resume  si  bieQ 
la  siluution  toutes  les  fois  que  des  relations  juridiques  se  produi- 
sent  dans  le  monde,qu'il  s'agisse  d'individus  ou  de  souverainet^s : 
<i  uhi  socielasy  ibi  jun  ». 

Mais  Texistence  du  Droit  international  ne  doit  pas  6tre  seule- 
nient  reconnue  au  point  de  vue  purement  rationnel  et  abstrait  ;  ce 
Droit  a  aussi  un  caractere  positif.  En  la  supposant  bien  etablie, 
ce  qui  ii  estjpas  tout  k  fait  exact  conime  nous  le  verrons,  I'absence 
de  legislaleur,  de  tribunaux  et  de  sanction  ne  serait  pas  un  obsta- 
cle absolu  i  la  reconnaissance  de  ce  caractere  de  Droit  positif. 
Pendant  longteinps,  dans  les  periodes  de  formation,  et  parfois 
niSnM%  pour  certaines  de  ses  parties,  apr^s  une  organisation  tr^s 
aviincef%  le  Droit  interne  existe  comme  Droit  positif  bien  qull 
manqu*^  de  ses  ele^menls  habituels  et  plus  perfectionnes  de  revela- 
tion et  irnpplication.  Simplement  coutumier,  par  exemple,  il  n'a 
pa.s  de  Ii'^islateur  proprenient  dit;  les  tribunaux  permanents  et 
regiilieis  n'ont  remplac6  qu'assez  tard  les  appels  directs  A  la  force 
individuelle,  comme  le  montrent  le  symbolisme  des  actions  de  la 
loL  a  Home  et  le  duel  judiciaire  au  moyen-^ge;  enfin  la  sanction 
a  t!L*i  Itinf^lemps  nulle  ou  sans  base  juridique,  fondee  uniquement 
sur  la  force,  comme  on  le  voit  dans  les  cas  pr^cil^s,  et  comme  on 
le  consUUe  encore  pour  certaines  violations  du  Droit  constitution- 
ncl.  Cest  qu'un  ensemble  de  pr^ceptes  se  presente  avec  le  carac- 
tere de  Droit  positif  des  Tinstant  qu'il  est  reconnu  et  accepte, 
dans  un  milieu  social  determine,  comme  devant  6tre  appliqu6 
aiiK  rapports  juridiques  qui  s'y  produisent,  quelles  que  soient  les 
defaillances  et  les  insuffisances  de  ses  sources,  de  ses  moyens 
trappliration  et  de  sanction.  Ainsi  en  est-il  du  Droit  internatio- 
nal qui  est,  dans  ses  id6es  g6n6rales  et  dans  son  caractere  juridi- 
quement  obligatoire,  aflirm^  et  accepts  par  les  puissances  civili- 
Si&es  et  par  toutes  celles  qui  veulent  participer  au  benefice  du 
concerl  international  avec  ces  derni^res.  On  trouve  des  declara- 
tions solennelles  sur  ce  point,  sans  remonter  plus  haut,  dans  les 
Actes  du  Congr^s  de  Vienne  en  1814  et  1815;  dans  celui  d'Aix-la- 
Chapello  du  15  novembre  1818;  dans  le  traits  de  Paris  du  30  mars 
\Hk>iS^  art.  7;  et  dans  TActe  du  16  avril  1856  pour  le  Droit  inter- 
national maritime. 

Par  snile  de  la  souverainet6  des  Etats,  le  Droit  international  ne 
ptHil  pari  Lrouver  sa  source,  en  lant  que  Droit  positif,  dans  les 
decision*}  d'une  autorite  sup^rieure;  mais  il  s'exprime  par  Fac- 
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cord  qui  intervient  entre  les  Etats,  ce  qui  liii  don  no.  le  caract^ro 
conventiomiel  ou  contractuel.  Tacite,  cet  accord  donne  lieu  k  la 
coutume  iniemationale ;  expr^s,  il  s'6tablit  dans  des  conlrats  entre 
les  Elats  ou  traitis. 

A  cause  aussi  de  Tabsence  d'aulorite  superieure  au-dessus  des 
Etats,  il  n*y  a  pas  de  tribunal  international  permanent  investi  du 
pouvoir  de  trancher  les  difficult^s  qui  s'6l6vent  entre  eux.  Bien 
que  les  tentatives  faites  pour  r^aliser  une  pareille  institution 
soient  encore  chimeriques  et  doivent  peut-Mre  le  rester  toujours, 
oo  ne  saurait  disconvenir  cependant  que  la  pratique  des  arbitra- 
ges internationaux,  destines  h.  r^soudre  les  conflits  sp^ciaux,  se 
contirme  et  se  g^n^ralise  de  plus  en  plus,  au  nioins  pour  les  con- 
testations qui  ne  mettent  pas  en  jeu  la  security  et  Thonneur  des 
Etats,  et  pour  lesquelles  le  recours  k  la  guerre  devient  de  plus  en 
plus  inutile  et  odieux.  D'ailleurs,  Tabsence  de  juridiction  r^gu- 
li6re  n'est  pas,  nous  Tavons  vu,  une  objection  decisive  conlre  la 
reconnaissance  du  Droit  international,  m^me  en  temps  que  Droit 
positif  :  ce  n'est  que  la  marque  d'une  insuftisance,  peut-etre  ine- 
luctable, de  son  fonctionnement  pratique.  Au  surplus,  nous  ver- 
rons  bient6t  que,  soit  h,  ce  point  de  vue,  soit  a  celui  de  la  sanction 
pratique,  les  relations  Internationales  qui  portent  sur  des  int^r^ts 
prives  sont  autrement  garanties,  gr^ce  k  Taction  des  tribunaux 
competents  dans  chaque  pays, en  ce  qui  concerne  linterpr^tation 
et  Tapplication  des  regies  du  Droit  international  prive,  que  ne  le 
sont,  en  ce  qui  concerne  I'observation  du  Droit  international  pu- 
blic, celles  qui  portent  sur  les  int6rets  collectifs des  Etats  (V.  n.  15). 

II  nous  suffit,  pour  le  moment,  apr^s  avoir  ^tabli  Texistence,  au 
point  de  vue  rationnel  et  m6me  positif,  du  Droit  international 
envisage  dans  son  ensemble,  d'ecarter  Tobjection  d'apr^s  laquelle 
le  rattachement  k  ce  Droit  de  la  theorie  des  conflits  de  lois  pri- 
vies enl^ve  toute  base  k  cette  derniere,  qui  devrait  6tre  nice 
comme  le  Droit  international  dont  nous  voulons  en  faire  une 
partie. 

Nous  maintenons,  au  contraire,  que  les  regies  k  observer  dans 
les  conflits  de  lois  privies  ne  sont  qu'une  application  particu- 
liftre  (V.  n.  12)  des  principes  g6n6raux  qui  dominent  les  rapports 
intemationaux,  en  un  mot,  du  Droit  international. 

Certains  publicistes,  et  parmi  eux  la  plupart  de  ceux  de  TAn- 
gleterre  et  des  Etats-Unis,  se  refusent  k  voir  dans  les  problemes 
de  conflits  de  lois  des  questions  de  Droit  international,  et  ils 
nient  m^me  que  Ton  puisse  arriver,  k  leur  sujet,  k  une  entente 
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en  I  re  le^  Etats,  comme  on  I'a  realis6e  sur  les  points  les  plus 
importaiits  des  relations  Internationales.  A  leur  avis,  il  ne  s'agit, 
dans  les  conflits  de  lois  privies,  que  d'int^r^ts  particuliers,  que 
de  proems  entre  particuliers,  de  rien  qui  y  ait,  par  consequent,  un 
ciiractere  international.  Aussi,  les  questions  de  ce  genre  doivent 
^tre  tniitees  comnie  des  difficult^s  de  droit  priv6  interne  envisage 
a  an  point  de  vue  special;  on  6tudie  seulement  la  loi  de  chaque 
Ktal  iians  son  application  possible  hors  du  territoire  et  k  des 
nalionaux  etrangers,  comme  on  T^tudie  dans  son  application 
MnniiHlo  dans  le  pays  et  aux  nationaux  de  ce  pays.  Chaque  Etat 
rHolue  <railleurs  h  sa  guise,  suivant  ses  id6es  et  ses  inter^ts,  dans 
sa  juris]>rudence  k  cet  6gard;  il  r^gle  comme  il  Tentend,  sans  se 
pK^occuper  de  principes  communs  k  adopter  dans  les  diff6rents 
pays,  les  conflits  de  lois  qui  Tinteressent,  comme  il  tranche  libre- 
ment  et  k  son  seul  point  de  vue  les  difficult^s  auxquelles  donne 
lieu  chez  lui  son  droit  interne.  Harrison  resume  la  mani^re  de 
voir  dps  jurisconsultes  anglo-saxons  en  disant  que  le  pr6tendu 
Droit  international  priv6,  qu'il  qualifie  de  Droit  intermunicipaly 
n'est  qii'une  partie  substantielle  du  Droit  municipal  ou  local  de 
chaque  pays  (*). 

Cetle  conception  des  conflits  de  lois  entre  les  Etats  ne  peut 
s'expliquer,  chez  les  Anglo-Saxons,  par  le  d6sir  de  donner  aux 
regies  destinees  k  les  resoudre  une  base  plus  solide,  en  les  s6pa- 
rant  dii  Droit  international  dont  Texistence  en  tant  que  r^glement 
juridique  et  obligatoire  a  6t6  contest^e.  Les  jurisconsultes  et  pu- 
bJieistes  de  TAngleterre  et  des  Etats-Unis  afftrment  au  contraire, 
pour  la  Ires  grande  majority,  Texistence  du  Droit  international, 
et  tut  ont  consacre  des  etudes  qui  comptent  parmi  les  plus  nom- 
breuf^es,  les  plus  6tendues  et  les  plus  autoris6es.  Leur  mani^re 
devoir  yient  plut6t,  croyons-nous,  de  ce  que  leur  jurisprudence 
ii'a  eu  ti  Boccuper  que  relativement  tard  des  conflits  de  lois  et  que, 
mal  prepar6e  k  Texamen  de  ces  d^licates  questions,  faute  de  con- 
naissance  des  theories  qui  s'^taient  dejk  d^velopp^es  depuis  des 
si^cles  sur  le  continent,  elle  s'en  est  tenue  k  un  point  de  vue  6troit, 
purement  local,  ne  voyant  dans  les  difflcult^s  nouvelles  que  son 
Droit  national  k  appliquer.  L'esprit  de  la  race  devait  d'ailleurs 
Tavorisur  cette  tendance,  parce  qu'il  y  trouvait  Toccasion  de  faire 

{^)  K.  Harrison,  Le  conflil  des  lois  en  AngleletTe,  au  point  de  vue  hislorique  et 
afuil^dquf,  J.  C,  1880,  p.  537;  WesUake,  Treatise  on  private  intern,  Latv, 
iDlpoduclion,  p.  4;  Wharton,  A  Treatise  on  the  conflict  of  Laws  or  Private  inter- 

national  Law,  §  1,  s. 
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pr6dominer  ses  propres  lois  sur  toutes  les  autres,suivant  son  goiit 
traditioDDel,  et  de  n'accepter  rapplicalion  d'une  loi  ^trang^re  qu'en 
retour  d'un  avantage  bien  certain,  sans  se  croire  tenu  de  faire 
cette  concession  en  vertu  d'une  r^gle  quelconque  de  Droit  inter- 
national. Ainsi  s'explique-t-on  que,  comnie  nous  le  verrons  plus 
loin,  les  jurisconsultes  et  magistrats  de  TAngleterre  et  des  Etats- 
Unis  s*en  tiennent  encore  k  la  souverainet6  exclusive  de  la  loi 
territoriale,  plus  ou  moins  mitig^e  par  des  concessions  purement 
gracieuses,  suivant  la  th^orie  de  la  Comitas  gentium. 

En  s'inspirant  de  considerations  tout  k  fait  difT^rentes,  et  sans 
prendre  pour  guide  dans  leurs  solutions  pratiques  la  theorie  de 
la  Comitas  gentium  qu'ils  r^pudient,  d'autres  publicistes  nient  ^ga- 
lement  le  caract^re  international  des  questions  de  conflits  de 
lois  (*).  Pour  eux,  il  est  si  peu  question  de  conilits  de  lois,  au  sens 
propre  du  mot,  et  par  consequent  de  rapports  internationaux  entre 
les  diverses  souverainet^s  se  rencontrant  dans  I'exercice  de  leur 
pouToir  legislatif,  qu'il  faut  uniquement  considerer  la  mission  de 
chaque  legislateur  en  tant  qu'il  r^gle  un  rapport  juridique  en  lui- 
Illume,  au  point  de  vue  de  Thumanite  consid^r^e  dans  son  ensem- 
ble, abstraction  faite  des  particularit^s  nationales  propres  h  chaque 
pays.  La  pr^tendue  theorie  des  conflits  de  lois  ne  serait  ainsi 
que  Tensemble  des  regies  auxquelles  chaque  legislateur  doit  se 
conformer  en  visant  le  droit  ideal  applicable  k  tons  les  hommes 
sans  distinction  de  lieu  et  de  nationality,  de  mani^re  k  correspon- 
dre  aux  donnees  rationnelles  absolues  que  comporte  chaque  rap- 
port juridique,  k  Texclusion  de  toute  influence  venant  du  ratta- 
cbement  des  interess^s  k  telle  patrie  ou  de  la  realisation  du  rapport 
dans  tel  pays  plut6t  que  dans  tel  autre.  Etant  donnee  cette  der- 
niere  maniere  de  voir,  la  determination  de  la  loi  applicable,  quand 
plusieurs  paraissent  se  rencontrer,  ne  serait  que  Tapplication  de 
solations  rationnelles  fournies  par  Tetude  scientifique  de  chaque 
rapport  de  droit,  mais  en  vertu  d'une  initiative  propre  k  chaque 
pays,  sans  preoccupation  d'une  entente  entre  les  differents  Etats 
quant  k  Tuniformite  des  solutions  k  adopter.  Nous  verrons  plus 

(•)  V.  Josephus  Jitla,  la  mithode  du  Droit  int.  prtvi.  La  Haye,  1890.  —  V. 
aussi  une  conception  diff^rente  du  Droit  international  priv6.  Ed.  Cimbali,  Di  una 
nuova  denominazione  del  cosidetto  diritto  internasionale  privato  e  desuoi  effetti 
fondamentali,  2«  6dil.,  Roma,  1893.  V.  notre  article  dans  le  J.  G.  i898.  —  A.  Fil- 
let, Le  Droit  inl,  pHvi,  Etsai  d*un  systhne  g4niral  des  conflits  de  lois,  J.  C, 
i8d4,  p.  417,  51 J ;  1895,  p.  241,  500,  929;  1896,  p.  5.  ^  Gomp.  de  Vareilles-Som- 
miftres,  La  synthase  du  Droit  int.  privi,  2  vol.,  1897. 
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loin  que  cette  theorie,  quelque  effort  que  Ton  fasse  pour  la  dega- 
ger  des  principes  g6n6raux  du  Droit  international,  n'est  au  fond 
que  Tapplication  de  ces  memes  principes,  en  tant  que,  pour  deter- 
miner la  loi  applicable  conformement  k  sa  competence  legitime, 
il  faut  que  chaque  pays  lienne  compte  de  la  nature  de  chaque 
rapport  juridique  et,  en  le  soumettant  k  la  loi  dont  il  releve  d'aprte 
sa  nature,  respecte  les  droits  des  souverainetes  6trangeres,  s'il  y 
a  lieu.  Mais  au  point  de  vue  de  Tid^e  que  nous  soutenons,a  savoir 
que  les  relations  entre  les  Etats  yenant  du  conflit  de  leurs  legis- 
lations rentrent  dans  Tensemble  du  Droit  international,  la  lh6orie 
dontil  Skagit  peut  6tre  rapproch6ede  celle  des  jurisconsultes  anglo- 
saxons,  en  ce  sens  qu'elle  tend  k  ne  faire  des  questions  de  conflits 
de  lois  que  des  probl^mes  de  droit  interne  laiss^s  k  la  pure  ini- 
tiative de  chaque  I6gislateur ;  aussi  doit-elle  6tre  r^futee  par  les 
m^mes  considerations. 

En  voulant  faire  de  la  solution  des  conflits  d-e  lois  privies  une 
question  de  Droit  interne  dependant  de  I'initiative  de  chaque 
legislateur  et  sans  lien  avec  les  devoirs  reciproques  que  le  Droit 
international  impose  aux  Etats  dans  leurs  relations,  on  met  de 
c6te  deux  questions  pr^judicielles  qui  dominent  toute  la  difficulty 
et  dont  le  caractere  international  ne  saurait  etre  discute. 

II  s'agit,  tout  d'abord,  de  savoir' si  un  pays,  malgr^  sa  souve- 
rainete  territoriale  incontestable  qui  se  r^v^le  particulidrement 
par  Tapplication  de  sa  propre  loi  dans  son  domaine,  doit,  dans 
certains  cas,  ^carter  sa  propre  legislation  pour  laisser  appliquer 
la  loi  etrangere  :  or  cette  concession  met  directement  en  pre- 
sence deux  souverainetes  se  manifestant  sous  Tiine  des  formes  les 
plus  accentuees,  celle  du  pouvoir  legislatif.  L'effacement  de  I'une 
devant  Tautre  ne  peut  se  comprendre  et  se  justifier  que  par  la 
soumission  volontaire  k  des  principes  de  Droit  qui  dominent  les 
rapports  internationaux,  en  un  mot  par  Fobservation  d'une  regie 
de  Droit  international  reconnu  superieur  k  Tautorite,  absolue 
en  fait,  des  souverainetes  sur  leur  territoire.  Get  effacement  de  la 
loi  territoriale  devant  la  loi  etrangere,  quand  celle-ci  est  reputee 
legitimement  competente  dans  la  circonstance,  doit  lui-meme 
s'arreter  quand  Tapplication  de  cette  loi  etrangere  est  compro- 
mettante  pour  la  securite  politique,  sociale  ou  economique  de 
TEtat  sur  le  territoire  duquel  elle  devrait  se  faire,  en  tant  cpi'elle 
est  en  opposition  avec  les  principes  essentiels  admis  par  ce  der- 
nier pays  et  qui  forment,  suivant  Texpression  consacree  que  nous 
expliquerons  plus  tard,  son  ordre  public  (V.  n.  107  s.).  Or,  qu'il 
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8*agisse  d'expliquer  rapplicalion  dans  un  pays  de  la  loi  d'un  autre 
Elai,  ou  de  fixer  le  point  &  partir  duquel  cette  application  devient 
impossible  k  raison  de  la  n^cessit^.  pour  chaque  pays  de  se  pr^- 
munir  contre  les  faits  qui  coinpromettent  sa  s^curite,  en  vertu  de 
son  droit  primordial  de  legitime  defense  et  de  conservation,  on 
voit  toujours  des  souverainet^s  directement  ea  presence.  Ce  sont 
des  rapports  internationaux  qui  se  forment  et  seul  le  Droit  inter- 
national peut  les  r^gler  et  les  r^soudre.  Ainsi  se  trouve  justiii^e 
rid^e  essentielle  d^j^  ^mise  :  que  les  conflits  de  lois  entre  les 
Etats  font  partie  des  rapports  internationaux  et  doivent  6tre  domi- 
ji^s  par  les  regies  fondamentales  du  Droit  qui  preside  h  ces  rap- 
ports (V.  n.  12). 

Au  surplus,  la  connexit^  ou  in^me  Tidentit^  de  nature  entre  les 
regies  des  conflits  de  lois  et  le  Droit  international  se  r^v^le 
encore  par  leur  mode  de  formation  en  tant  que  droits  positifs.  11 
n*y  a  pas  plus  d'autorite  sup^rieure  au-dessus  des  Etats  pour  for- 
muler  les  premieres  que  pour  imposer  le  second  ;  il  faut  toujours 
recourir  k  Taccord  des  diff^rents  pays  pour  obtenir,  qu*il  s'agisse 
de  conflits  de  lois  ou  de  rapports  internationaux  d'un  int^ret 
public,  des  solutions  uniformes,  fondees  sur  des  id^es  communes 
et  susceptibles  de  donner  satisfaction  dans  les  divers  pays  oii 
elles  doivent  ^tre  appliqu^es  ou  respectees  :  c*est  dire  que  le  pro- 
bl^me  des  conflits  de  lois  est  bien  une  d^pendance  du  Droit  inter- 
national puisque,  comme  ce  dernier,  il  ne  s'6tablit  que  par  Ten- 
lente  des  Etats  au  moyen  d'accords  tacites,  en  d'autres  termes 
de  coutumes  admises,  ou  expr^s,  c'est-^-dire  de  traites. 

15.  Dimrences  entre  le  Droit  international  pnblic  etle 
Droit  international  privd.  —  Halgr^  Fidentite  de  leur  nature 
intrins^que  et  leur  simple  difference  suivant  le  caract^re  special 
des  rapports  juridiques  qu'ils  r^glent  entre  les  Ctats,  le  Droit  in- 
ternational public  et  le  Droit  international  priv6  pr^sentent,  en 
fait,  des  differences  tr^s  sensibles  qui  justiQent  Tetude  s^paree 
que  Ton  fait  de  Tun  et  de  Tautre. 

Nous  ne  retiendrons  pas  comme  difference  essentielle,  contrai- 
rement  k  certains  auteurs,  cette  particularity  que  les  questions 
de  conflits  de  lois  sont  plus  specialement  et  plus  compietement 
visees  dans  les  lois  des  diff^rents  pays,  ce  qui  en  ferait  des  ques- 
tions de  legislation  positive  k  resoudre  suivant  la  teneur  de  cha- 
que legislation  particuUere.  Outre  que  Tacceptation  de  cette  ma- 
ni^re  de  voir  nous  ramenerait  k  la  doctrine  anglo-saxonne  d'apres 
laquelle  les  conflits  de  lois  ne  sont  qu'une  dependance  du  droit 
Droit  international  priv4,  3»  6d,  3 
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inlfinie  de  chaque  pays,  doctrine  que  nous  avons  d^jk  r^fut^ 
(V.  n.  14),  nous  remarquerons  que  la  plupart  des  lois  sent  ou 
muelies  ou  tr^s  insuffisantes  sur  les  difficult^s  de  ce  genre  (*),  et 
que  Ton  trouve  dans  la  plupart  d'entre  elles  autant  de  disposi- 
tions, sinon  plus,  relatives  aux  rapports  de  Droit  international 
public,  notamment  sur  les  privileges  des  agents  diplomatiques, 
les  prises  maritimes,  les  regies  de  la  neutrality,  etc...  La  diffe- 
rence signal6e  n'a  done  rien  d^essentiel ;  tout  au  plus  peut-on  no- 
ter  que  les  questions  de  conflits  de  lois  devraient  etre  plus  fre- 
queuiment  pr6vues  dans  les  lois  internes  des  diff^rents  pays,  afin 
d'eclairer  les  particuliers  qu'elles  int^ressent  et  les  tribunaux 
charges  de  connaitre  de  leurs  contestations,  tandis  que  celles  de 
Droit  international  public,  generalement  r^solues  par  les  gouver- 
nemi^nts  representant  les  inter^ts  collectifs  auxquels  elles  se  refe- 
rent, sont  fixees  habituellement  par  les  coutumes  et  les  traites 
internationaux. 

Co  qui  est  vrai,  c'est  que  le  Droit  international  public  ne  re^oit 
d  application  par  voie  d'autorite  judiciaire  que  si  un  accord  prea- 
liiblii  des  pays  interesses  a  organise  un  arbitrage;  tandis  que  les 
qufstions  de  Droit  international  prive  sont  portees  devant  les  tri- 
buriaux  de  Tun  des  Etats  en  cause,  suivant  les  regies  de  com- 
petence qui  les  regissenl.  La  sentence  prononcee  par  ces  tribu- 
naux est  assuree  de  son  execution,  d'abord  dans  le  pays  od  elle  a 
ete  rendue,  et,  la  plupart  du  temps,  gr^ce  k  Fenlente  des  fitats 
(V.  rh  199  s.),  dans  les  autres  egalement. 

Ainsi  le  Droit  international  prive,  qui  n'a  pas  plus  que  le  Droit 
internalional  public  la  legislation  commune  et  universelle  qui  lui 
convlerjt,  sauf  le  cas  ou  il  est  consacre  par  la  coutume  internatio- 
nale  et  par  les  traites,  a  du  moins,  grAce  k  sa  consecration  plus 
ou  mains  exacle  et  complete  dans  la  loi  ou  la  jurisprudertce  des 
difTetents  pays,  des  tribunaux  pour  Tappliquer  et  une  sanction 
pour  assurer  Texecution  des  sentences  rendues  k  son  sujet. 

De  ee  que  les  questions  de  Droit  international  prive  sont  ainsi 
soulevees  dans  les  memes  conditions  que  les  dif ficultes  de  Droit 
civil  ou  commercial  interne,  il  resulte  qu'elles  doivent  etre  appre- 
ciees  et  traitees  suivant  un  esprit  et  une  methode  tout  k  fait  dif- 
ferents  de  ceux  que  comportent  les  questions  de  Droit  interna- 
tional public.  Ces  dernieres,  visant  surlout  Fharmonie  entre  les 
gouvernements  par  la  voie  diplomatique,  doivent  etre  examinees 


(^)  V,  par  exempie  art.  3  de  notre  C.  c. 
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dans  un  esprit  plus  large,  avec  le  secours  de  Thistoire  et  de  ses 
enseignements  pour  Tavenir,  avec  une  m6thode  de  prudente 
observation,  sans  les  d6ductions  rigoureuses  que  comporte  sou- 
vent  le  raisonnement  dans  les  interpretations  purement  juridi- 
ques.  Cest  une  m^thode  toute  diff^rente  qui  est  indiqu^e  dans  les 
questions  de  conflits  de  lois.  Si  les  principes  qui  les  dominent 
sent  communs  k  toutes  les  parties  du  Droit  international,  et  si, 
pour  resoudre  les  conflits  de  ce  genre,  il  faut  s^inspirer  des  de- 
voirs g^neraux  des  Etats  qui  sont  obliges  de  tenir  compte  de  la 
competence  des  lois  ^trang^res  par  6gard  pour  Tegalit^  juridique, 
la  personnalite  et  le  droit  de  commerce  mutuel  des  dilf^rents 
pays,  on  voit  bien  vite  que,  cet  emprunt  general  une  fois  fait  aux 
regies  fondamentales  du  Droit  international,  le  probl^me  doit  ^trc 
resolu  avec  d'autres  elements. 

II  s'agit,  tout  d'abord,  de  savoir  quelle  est  la  loi  competente 
pour  r6gir  un  rapport  juridique  donne.  Or,  la  r6ponse  k  cette 
question  depend  de  la  nature  m^me  de  ce  rapport  (V.  n.  6),  sur 
laquelle  on  n'est  fixe  que  par  une  analyse  de  ses  616ments  cons- 
titutifs.  Cette  analyse  elle-m^me  comporte  la  raise  en  (jeuvre  des 
notions  juridiques  relatives  aux  rapports  de  droit  entre  particuliers. 
Elle  constitue  done  un  de  ces  proc^d^s  d'6tude  que  Ion  emploie 
fr^quemment  dans  Texcamen  des  lois  positives  internes  de  cha- 
que  pays. 

D'autre  part,  la  loi  corap6tente  6tant  d6termin6e  par  le  moyen 
sus-indiqu6,  il  n'est  plus  question  que  d'en  connaitre  les  dispo- 
sitions, de  les  combiner  et  d'en  indiquer  la  veritable  port^e;  ce 
qui  est  une  operation  rentrant  dans  ledomaine  deTinterpr^tation 
et  de  Tex^gese  des  textes. 

Ainsi  done,  et  c'est  ce  qui  justifie  T^tude  distincte  qui  en  est 
faile,  le  Droit  international  prive,  sous  le  benefice  de  la  connais- 
sance  des  principes  g^n^raux  du  Droit  international  sur  lesquels 
il  repose,  exige  avant  tout  la  preoccupation  des  int^r^ts  particu- 
liers qui  y  sont  directement  en  jeu,  I'esprit  d'analyse  applique 
aux  rapports  de  droit,  la  methode  de  deduction  quand  il  s'agit  de 
textes  k  interpreter,  en  un  mot  les  proc^des  habituels  aux  juristes. 

16.  Modes  de  formation  du  Droit  international  priv^.  — 
Si  on  la  compare  aux  progr^s  d6j^  realises  par  Tetude  des  proble- 
mes  juridiques  du  Droit  interne  dans  les  differents  pays,  la  th^o- 
rie  du  conflitdes  lois  paraitconsiderablement  en  retard  ;  les  solu- 
tions sont  souvent  mal  assises  un  peuparlout,  et  surtout  elles  sont 
frcquemment  contradictoires  dans  les  differents  pays.  Les  rai- 
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Sims  de  cet  6tat  de  choses  ont  616  exactement  mises  en  relief  par 
M.  Lain6  (*).  Tout  d'abord,  chaque  pays  a  dd  exprimer  s6par6mciit 
des  regies  en  cette  mati^re,  suivant  les  besoins  du  moment,  et 
c*est  depuis  peu  seulement  que  Ton  a  senti  la  n6cessit6  d'une 
entente  Internationale  pour  r^soudre  les  questions  de  ce  genre, 
en  se  rendant  compte  des  inconv6nients  qui  resultant  du  ddfaut 
d'unil6  de  vues,  tantpour  les  relations  juridiques  entreles  natio- 
nauK  des  diff^rents  Etats,  que  pour  les  relations  politiques  et 
^conomiques  entre  les  Etats  eux-m6mes.  II  y  a  relativement  si 
peu  de  temps  que  les  conflits  de  lois  privies  sont  Studies  comme 
theorie  g6n6rale  et  universelle  avec  le  concours  des  jurisconsultes 
des  diff^rents  pays,  qu'il  n'y  a  rien  de  surprenant  k  ce  qu'ils  ne 
ssoionl  pas  encore  d^fmitivement  r^solus  sur  la  base  d'id^es  uni- 
formes  accept^es  partout.  11  faut  tenir  compte  aussi  des  diver- 
gences profondes  qui  s6parent  les  legislations,  m6me  sur  les 
principes  juridiques  fondamentaux  :  il  suffit,  h  ce  point  de  vue, 
de  signaler  Topposition  qui  existe  entre  les  conceptions  du  Droit 
chez  les  Anglo-Saxons,  restes  k  peu  pr6s  compl^tement  6tran- 
^ers  k  rinfluence  du  Droit  romain,  et  les  peuples  continentaux 
pour  Lesquels  les  principes  juridiques  de  Tancienne  Rome  sont  la 
buse  m6me  de  la  plupart  des  dispositions  legislatives.  Enfm,  tan- 
dis  que  certains  pays,  comme  Tltalie,  la  France,  les  Pays-Bas, 
TAllemagne,  sont  prepares  k  T^tude  des  conflits  de  lois  par  une 
doctrine  plusieurs  fois  s^culaire  qui  a  fait  de  ces  questions  un 
exiimen  approfondi,  il  en  est  d'autres,  surtout  I'Angleterre  et  les 
Etuts-Unis,  pour  lesquels  ils  se  pr6sentent  comme  des  probl^mes 
presque  nouveaux,  que  Ton  r^sout  par  des  procM^s  empiriques 
et  un  peu  sous  Tinfluence  des  considerations  de  circonstance. 

Si  Von  tient  compte  de  la  connexite  ou,  pour  mieux  dire,  de 
ridLmtite  de  nature  entre  le  Droit  international  et  la  theorie  du 
coiiilit  des  lois  privees,  autrement  appelee  Droit  international 
prive,  conformement  k  la  mani^re  de  voir  que  nous  avons  dej^ 
♦•stposee,  il  semble  que,  pour  Tun  comme  pour  I'autre,  les  solu- 
tions ne  pourront  etre  acquises  que  grdce  k  Faccord  des  Etats  et, 
plus  sp6cialement,  par  le  procede  des  traites  conclus  entre  eux. 
Pas  plus,  en  effet,  pour  les  conflits  de  lois  que  pour  le  r^gle- 
ment  de  tons  les  aulres  rapports  internationaux,  il  n'y  a  de 
li^gislateur  supreme  dominant  les  Souverainetes.  Si  d'ailleurs  ces 

(*)  Inlroduction  au  Droit  int.  privi,  I,  lr«  partie.  Difinilion  et  caractere  du 
Droii  ifit.  pHvi,  1888. 
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demi^res,  se  pla^ant  h  leur  point  de  vue  exclusif,  tranchent  les 
conflits  de  ce  genre  dans  leur  legislation  ou  leur  jurisprudence, 
sans  se  pr6occuper  des  solutions  consacr6es  dans  les  autres  pays, 
leup  mani^re  de  voir  se  heurtera  k  d'autres  absolument  diff6ren- 
tes,  et  les  decisions  admises  par  elles  n'auront  d'autorit^  et  d'effi- 
cacite  que  dans  leur  propre  lerritoire.  C'est  k  ce  r^sultat  que  Ton 
aboutit  fatalement  avec  la  doctrine  anglo-am6ricaine,  d'apr^s 
laquelie  les  questions  de  conflits  de  lois  sont  de  pur  droit  interne 
et  librement  r^solues  par  chaque  pays,  sans  aucun  souci  d'une 
entente  internationale. 

Mafs,  sans  parler  de  Tabsence  de  principes  g6n6raux,  qui  enI6ve 
ainsi  tout  caract^re  scientifique  k  notre  elude  et  qui  r^duit  le 
T6le  du  jurisconsulte  k  la  connaissance  des  solutions  purement 
empiriques,  int6ress6es  et  variables  k  Tinfini,  adoptees  dans  les 
divers  Etats,  il  est  facile  de  voir  que,  en  proc^dant  de  cette  fa<jon, 
on  n'obtient  nullement  les  r^sultats  pratiques  que  Ton  se  propose 
de  r^aliser.  II  s'agit,  dans  la  plupart  des  cas,  d'assurer  Tapplica- 
tion  d'une  loi  dans  un  lieu  ou  k  des  personnes  qui  ne  reinvent 
pas  normalement  de  son  autorit^  :  comment  veut-on  que  la  sou- 
verainete  dont  ce  bien  ou  ces  personnes  dependent  tol^re  Teffet 
d*une  pareille  decision,  si  celle-ci  n'est  pas  rendue  conform^ment 
h  des  principes  g6n6raux  de  Droit  dont  cette  souverainet6  s'ins- 
pire  elle-m^me  et  sur  Tapplication  desquels  elle  compte  k  son 
lour  de  la  part  des  autres  pays,  quand  elle  les  invoquera  pour 
Tobservation  de  ses  propres  dispositions  dans  un  territoire  et  k 
des  individus  qui  ne  sont  pas  places  sous  sa  puissance? 

L'entente  entre  les  Etats  est  done  ici  n^cessaire  comme  pour 
relaboration  de  tout  le  Droit  international.  Cette  entente  pent, 
d'ailleurs,  se  manifester  de  deux  maniferes. 

Les  Etats  peuvent  d'abord  etablir  les  regies  relatives  aux  con- 
flits de  lois  dans  leur  propre  legislation  ou  dans  leur  jurispru- 
dence, en  s'inspirant  tous  des  principes  rationnels  que  la  doctrine 
universelle  precise  de  plus  en  plus.  C*est  la  m6thode  qualifiee 
d'individuelle  par  certains  publicistes  qui  en  sont  tres  partisans 
pour  les  raisons  que  nous  discuterons  un  peu  plus  loin,  et  qui 
estiment  que  les  m^mes  probl^mes  juridiques,  studies  et  compris 
partout  de  la  m^me  maniere,  seront  partout  r^solus  avec  unifor- 
mite.  Au  surplus,  il  imporle  de  noter  que,  contrairement  k  la 
mani6re  de  voir  de  certains  auteurs,  ce  procede  d'initiative  indi- 
viduelle  de  la  part  de  chaque  Etat,  dit  aussi  procede  Ugislatify 
nimplique  en  rien  I'uniformite  des  legislations.  Chaque  pays 
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peut  garder  les  particularites  de  sa  legislation  que  conimandent 
souvent  d'une  facon  necessaire  les  condiiioDS  dans  lesquelles  il 
est  place  :  il  suffira  que  Tunit^  des  solutions  se  manifeste  quant 
aux  conQits  de  lois,  c'est-k-dire  quant  b,  la  determination  de  la  loi 
applicable  dans  telle  circonstance  donnee.  Ainsi,  malgr^  les  diver- 
gences completes  de  leurs  lois  relativement  k  la  transmission  des 
her^dites,  deux  pays  peuvent  6galement  decider  que  cette  trans- 
mission sera  reglee  par  la  loi  du  dernier  domicile  du  d^funt  ou 
par  sa  loi  nationale. 

Le  second  proc6d6,  dit  international  ou  encore  collectif^  consiste 
k  conclure  des  traites  dans  lesquels  les  Etats  fixent  d'un  commun 
accord  les  regies  qu'ils  suivront  dans  les  conflits  qui  se  produiront 
entre  leurs  lois  respectives.  Tandis  que,  avec  le  premier  proc^de, 
Tentente  est  le  resultat  d'une  6tude  pareillement  conduite  dans 
les  divers  pays,  ce  qui  fait  que  ceux-ci  se  trouvent  etre  (T accord; 
avec  le  second,  elle  provient  d*un  6change  de  vues  aboutissant  Si 
un  contrat  formel,  de  sorte  que  les  Etats  contractants  se  mellent 
d'accord.  On  sent  tout  de  suite  que,  dans  ce  dernier  cas,  Tharmonie 
des  vues  et  des  solutions  a  bien  plus  de  chances  d^^tre  r6alisee. 
grAce  aux  ^changes  preliminaires  d'id^es,  aux  discussions  com- 
munes et  aux  concessions  r6ciproques  que  Ton  est  amene  k  se 
faire.  Tandis  que  trop  souvent,  comme  cela  est  arriv6  jusqu'k  pre- 
sent, Tinitiative  propre  de  chaque  legislateur  est  influenc6e  par 
les  preoccupations  nationales  d'interets,  de  pr^juges,  de  traditions, 
ce  qui  conduit  k  des  divergences  inconcQiables  entre  les  solutions 
adoptees  dans  les  differentes  legislations,  les  traites  peuvent  mieux 
conduire  k  Tadoption  de  regies  identiques. 

On  a  objecte  cependant  que  les  traites,  en  notre  matiere,  n'of- 
rent  pas  les  memes  garanties  que  la  loi,  qui  est  striclement  obli- 
gatoire  dans  chaque  pays,  tandis  que  les  conventions  internatio- 
nales  sont  k  la  merci  du  caprice  ou  de  Tinteret  des  contractants 
qui  peuvent  les  violer  ou  les  denoncer.  De  plus,  dit-on,  un  Etat 
ne  peut  se  lier  indefiniment  pour  Tavenir,  il  doit  prevoir  les 
modiflcations  futures  de  sa  propre  loi,  peut-etre  incompatibles 
avec  les  regies  qu'il  aura  acceptees  dans  un  traite,  et  le  sort  de 
ce  dernier  sera  bien  precaire  si  des  changements  de  ce  genre  se 
produisent. 

Nous  dirons  plutdt,  en  sens  inverse,  qu'il  n'y  a  gu^re  lieu  de 
redouter  les  violations  ou  les  denonciations  capricieuses  pour  les 
traites  relatifs  k  des  questions  d'interet  prive,  comme  on  a  raison 
de  les  craindre  pour  les  questions  d'interet  collectif  oii  les  passions 
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politiques  el  les  oppositions  nationales  detoumenl  si  souvent  du 
respect  des  engagements  contractus.  Si  le  lrait6  relatif  d,  des  ques- 
tions de  conflits  de  lois  ne  satisfait  plus,  on  en  demanderala  modi- 
fication et  un  accord  nouveau  s'^tablira  tout  simplement.  Nous 
pensons  m^me  que  c'est  surtout  dans  des  questions  de  ce  genre 
que  Tusage  des  trait^s  ,se  comprend  et  se  justifie  le  mieux.  Si  les 
relations  de  Droit  international  public  reposent,  la  plupart  du 
temps,  sur  quelques  grands  principes  gen^raux  dont  Tapplication 
dans  chaque  cas  depend  surtout  d*une  appreciation  raisonn^e  et 
equitable  des  circonstances,  si  done  la  coutume  suivie  pent  ordi- 
nairement  suffire  k  les  r^gler,  il  imporle,  au  contraire,  que  les 
tribunaux  et  les  particuliers  aient  des  regies  precises,  nettes  et 
nombreuses  pour  repondre  b.  la  frequence,  k  la  complexite  et  aux 
details  des  rapports  entre  individus  qui  soul^vent  des  questions  de 
Droit  international  priv6.  De  plus,  tandis  que,  dans  les  questions 
de  Droit  international  public,  les  traites  sont  souvent  domin^s  par 
les  circonstances  de  fait  et  specialement  par  la  pression  abusive 
de  Tun  des  contractants  sur  Tautre,  il  arrive  presque  toujours  que 
les  questions  de  conQits  de  lois  sont  appr^ci^es  en  elles-m^mes, 
dans  leur  nature  juridique  et  au  point  de  vue  des  interels  priv6s 
qui  sont  les  m^mes  de  part  et  d'autre  :  aussi  sont-elles  beaucoup 
mieux  resolues  dans  les  trait6s  suivant  les  inspirations,  d'ailleurs 
plus  ou  moins  bien  comprises,  du  droit  et  de  requite.  Enfm,  si  la 
consecration  dans  la  loi  de  chaque  Etat  donne  aux  regies  admises 
la  sanction  de  cet  Etat,  elle  ne  leur  donne  pas  la  garantie  dune 
autorite  internationale  comme  le  font  les  traites  qui,  tout  en  ayant 
la  Taleur  d'une  loi  pour  chaque  pays  contractant  et  pour  ses  tri- 
bunaux, assurent  la  reciprocity  h  T^tranger  ('). 

17,  Tentativea  d'uniflcation  des  r^les  relatives  aux 
conflits  de  lois.  —  Etant  donn^e  la  maniere  dont  se  sont  for- 
mees  et  d6veloppees  les  lois  et  la  jurisprudence  dans  les  diff6- 
rents  pays,  on  ne  doit  pas  s'attendre  k  ce  qu'il  y  ait  grande 
harmonie  entre  elles  relativement  aux  solutions  des  conflits  de 
legislations.  Partout,  i  pen  pres,  c'est  d'une  facon  ind^pendante 
et  sans  rattachement  k  des  principes  communs,  pas  m^me  k  des 
traditions  semblables,  que  Ton  aresolu  les  questions  de  ce  genre  : 
tout  au  plus  rinfluence  de  la  vieille  th^orie  des  Slatuts  que  nous 


(*)  Mancini,  De  VutiUli  de  rendre  obligaloires  pour  les  Etats  les  regies  gin^ales 
du  Droit  int.  pHv6,  J.  C,  1874,  p.  221  et  285;  Resolutions  de  I'lnslitut  de  Droit 
int.,  Annuairef  I,  p.  123. 
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exposerons  plus  loin  s'est-elle  fait  seniir  dans  quelques  Etats  k  la 
fois,  sp6cialement  en  Italie,  en  France  et  dans  les  Pays-Bas;  mais 
cctte  th^orie  y  6tait  si  difTeremment  comprise  et  appliqude, 
qu'elle  n'a  conduit  que  fort  rarement  k  des  solutions  uniformes 
dans  ces  trois  pays  (V.  n.  90  s.).  Cependant,  depuis  que  la 
Jill  doctrine   universelle   a  ^tudi^  les   conflits  de  lois  suivant  une 

methode  plus  scientifique  et  en  se  d^gageant  davantage  des  pr6- 
jug^s  nationaux,  une  tendance  de  plus  en  plus  marquee  k  adop* 
ter  les  regies  rationnelles  stabiles  par  cette  doctrine  se  manifeste 
dans  les  Etats  oti  la  jurisprudence  est  libre  de  ses  decisions,  yu 
le  silence  de  la  loi  positive,  et  aussi  dans  ceux  qui  transforment 
leur  legislation  en  la  mettant  d'accord  avec  les  id6es  nouvelles. 
Cette  influence  de  la  doctrine  universelle  apparait  surtout  depuis 
le  premier  tiers  du  xix»  si^cle,  et  elle  va  en  augmentant  depuis 
qu'elle  a  trouv6,  dans  I'lnstitut  de  Droit  international  (V.  n.  21), 
un  organe  autoris6  qui  exprime  la  mani^re  de  voir  g^n^rale  des 
jurisconsultes  des  diff^rents  pays,  et  qui  imprime  la  direction  h 
suivre  aux  tribunaux  et  aux  l^gislateurs  du  monde  civilis^.  Dans 
^  nombre  d'Etats,  il  y  a  fort  k  faire  encore  pour  reagir  contre  une 
legislation  surann6e  ou  contre  les  traditions  de  la  jurisprudence ; 
cependant,  dans  la  mesure  ou  la  loi  positive  les  permet,  nous 
constaterons  des  progr^s  de  plus  en  plus  marques  dans  le  sens 
de  Fadoption  des  regies  uniformes  propos6es  par  la  doctrine  :  il 
en  est  ainsi  en  France,  malgr6  la  routine  de  la  theorie  des  Sta- 
tuts;  pareil  mouvement  se  dessine  dans  la  jurisprudence  anglaise 
jusqu'ici  invariablement  attachee  aux  traditions  de  son  droit  cou- 
tumier  [common  law)  en  grande  partie  cr^e  par  elle-meme,  et 
r6fractaire  k  toute  influence  de  la  doctrine  etrang6re  (*), 

Ce  sont  evidemment  les  legislations  recemment  remaniees  qui 
subissent  le  mieux  Tinfluence  de  la  doctrine  et  qui  consacrent  les 
dispositions  les  plus  completes,  les  mieux  etablies  et  les  plus  uni- 
formes en  matiere  de  conflits  de  lois.  Nous  signalerons  particu- 
lierement  les  suivantes  :  code  civil  italien  de  i866,  art.  6  St  12  des 
dispositions  generales;  code  de  la  R6publique  Argentine  de  1869, 
titre  I,  art.  6  a  14 ;  code  civil  espagnol  de  1889,  titre  preiiminaire ; 
les  codes  du  Chili,   du  Mexique  et  de  I'Etat  au  Congo  (•).  Une 


(*)  Westlake,  La  doctrine  anglaise  en  matidre  de  Droit  inl,  priv^,  J.  C, 
1882,  p.  5 ;  Dicey,  A  Digest  on  the  Law  of  England  with  reference  to  the  con- 
flict of  Laws;  Dicey,  trad.  Slocquart,  Le  slatul  personnel  anglais  ou  la  loi  du 
domicile. 

(»)  V.  pour  code  du  Chili,  Bulletin  de  la  Soc.  de  Ugisl.  comp.,  1878,  p.  508;  du 
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large  part  est  faite  anssi  au  Droit  international  priv^  dans  des 
codes  r^cemment  61abor^s  et  qui  seront  prochainement  appliques : 
le  code  civil  beige  dont  le  projet  de  revision  est  pr^cis^ment  dd  & 
un  jurisconsulte  qui  a  consacr^  de  tr^s  importantes  etudes  aux 
conflits  de  lois  privies,  M.  Laurent,  et  le  code  civil  allemand  ('). 

Mais  c'est  d'une  mani^re  plus  directe  et  aussi  plus  siire,  comme 
nous  Tavons  ^tabli,  qu'on  se  propose  aujourd'hui  d'assurer  Tunit^ 
de  vues  pour  la  solution  des  conflits  de  lois,  c'est-&-dire  au  moyen 
de  trait^s.  Malheureusement,  soit  par  incurie,  soit  par  m^Hance  k 
regard  des  id^es  nouvelles  ou  repugnance  k  faire  des  concessions 
dans  le  sens  de  Tapplication  des  lois  6trang6res,  ces  tentatives 
ont  longtemps  6choue,  et  les  deux  derni^res  seules,  d'une  port^e 
vraiment  g^n^rale,  ont  6t6  coiironnees  de  succ^s.  II  existe  sans 
doute  un  grand  nombre  de  Irait^s  particuliers  entre  certains  Elats 
pour  regler  des  questions  de  Droit  international  priv6  :  mais  ils 
sent  manifestement  insuffisants  k  deux  points  de  vue.  D'abord  ils 
ne  r^glent  qu'un  ou  quelques  points  et  Tind^cision  subsiste  pour 
touslesautres ;  d'autre  part,  lorsqu'ils  sont  sufHsamment  complets, 
comme  celui  du  15  juin  1B69  entre  la  France  et  la  Suisse  (dont, 
du  reste,  la  mauvaise  reaction  provoque  tant  de  difficult^s),  ils 
n*interviennent  qu'entre  deux  Etals  et  sont  loin  de  former  la  r^gle 
conmiune  des  rapports  internationaux,  Aussi  se  propose-t-on  de 
r6unir  tons  les  Etats,  au  moins  ceux  qui  ont  entre  eux  des  rap- 
ports frequents,  de  manifere  k  constituer  une  entente  g6n6rale 
quant  k  la  solution  des  conflits  de  loi,  une  union  internationale  k 
ce  sujet,  telle  que  celle  qui  a  et6  etablie,  comme  nous  le  verrons, 
pour  la  protection  de  la  propriety  commerciale  et  industrielle, 
litteraire  et  artistique. 

La  necessity  de  cette  union  internationale  avait  d^jk  et6  indi- 
qu6e,  k  la  fin  du  xvii«  si^cle,  par  J.  Voet,  dans  son  6tude  sur  les 
conflits  des  lois  ou  statuts,  ins^r^e  dans  son  Commeniaire  des 
Pandectes.  En  1867,  le  grand  jurisconsulte  et  homme  d'Etat  ita- 

Mexique,  W.  D.  /.,  1872 ;  du  Congo,  J.  C,  1891,  p.  671.  —  V.  Le  Droit  int.  privi 
dans  le  nouveau  code  civil  espagnolj  par  M.  Audinet,  J.  C,  1891,  p.  1106. 

(>)  Projet  beige,  V.  R.  D.  /.,  XXIII,  p.  442;  A  Lain6,  Etude  auv  le  litre  pr^li- 
minaire  du  projet  de  revision  du  code  civil  beige,  Bulletin  de  la  Sac  de  Uglsl. 
covip.,  1890.  —  Le  Droit  int,  pnvi  dans  le  projet  du  code  civil  allemand,  E. 
Lehr.,  A.  X>.  /.,  1895,  p.  327.  —  Le  code  civil  allemand  aujourd'hui  termini  ne 
doit  eotrer  en  vigueur  qu*ii  parlir  du  l^^  jnavier  1900.  Les  questions  de  conflits  de 
lois  sont  pr^vues  dans  les  art.  7  &  31  de  ia  loi  d 'introduction.  V.  Code  civil  alle- 
maod,  trad,  de  Meuleoaere,  1897,  p.  647  a. 
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lien,  Mancini,  reprenait  la  m^me  id6e;  il  falsait  voter  une  moiioa 
dans  ce  sens  par  la  Chambre  des  d6put6s  d'ltalie  le  24  novembre 
1873,  apr^s  avoir  d6velopp6  son  projet  k  Gendve  devant  rinstitul 
de  Droit  international,  le  31  aot^it  de  la  m^me  ann^e;  et  plus  tard, 
comme  ministre  dans  le  gouvernement  de  son  pays,  il  faisait  des 
demarches  suivies  aupr^s  des  puissances  pour  r^aliser  son  projet, 
(le  1881  k  1885.  Ces  efforts  6chou^rent  comoie  ceux  qu'avait  fails, 
sp6cialement  pour  obtenir  un  accord  international  quant  k  Texe- 
cution  des  jugements,  le  gouvernement  hoUandais  en  1874  (*). 

Le  Congr^s  tenuii  Montevideo  du  25  ao<3itl888  au  18  fevrieri889 
a  et6  plus  heureux.  La  Republique  Argentine,  TUruguay,  le  Para- 
}j;uay,  le  Bresil,  le  Chili,  le  P6rou  et  la  Bolivie^  grAce  k  leur  simi- 
litude de  race,  de  mcBurs,  d'organisation  politique  et  sociale,  de 
religion  et  de  lois,  ont  pu  se  mettre  d'accord  pour  conclure  sept 
lrait6s  relatifs  aux  conflitsdelois  en  droit  civil,  commercial,  penal, 
(n  procedure  civile,  en  matiere  de  propriety  litt^raire  et  artisti- 
que,  de  marques  de  commerce  ou  de  fabrique  et  de  brevets  d'in- 
vention,  d'exercice  des  professions  lib^rales  ;  de  plus,  un  proto- 
cole  additionnel  r^gle  Tapplication  des  lois  des  Etats  contractants. 
Ccs  differents  trait6s  sont  ouvertsSi  Tadh^sion  des  autres  puissan- 
ces ;  ils  sont  conclus  pour  une  periode  ind^fmie,  avec  faculte  de 
d^nonciation  deux  ansavant  le  moment  ou  les  contractants  veu- 
lent  se  degager  (*). 

Enfin,  sur  Tinitiative  nouvelle  des  Pays-Bas  et  grAce  aux  efforts 
dun  Eminent  jurisconsulte  de  ce  pays,  M.  Asser,une  vasle  entre- 
prise  de  codification  du  Droit  international  prive  a  ete  commen- 
cee.  Une  conference  internalionale  fut  d'abord  reunie  k  la  Haye 
du  12  au  27  novembre  1893,  et  elle  pr^para  un  premier  projet 
soumis  k  revision  (').  Une  seconde  conference,  reunie  encore  k  la 
Haye  le  25  fevrier  1894,  a  adopts  un  protocole  final  qui  porte  sur 
les  points  suivants :  1*"  le  manage,  conditions  de  validity,  effets 
sur  la  femme  et  les  enfants,  divorce  et  separation  de  corps  ;  2°  la 
lulelle;  3'»la  procedure  civile  :  communication  d'actcs  judiciaires 
(4  exlra-judiciaires ,  commissions  rogatoires,  caution  judicalum 

(»)  V.  Bur  ces  fails,  J.  C,  1874,  p.  159  et  221 ;  1886,  p.  35. 

(*)  V.  analyse  deces  lrait68,  Pradier-Fod6r6,  R.  D.  I.,  1889,  p.  217  s.  —  Rappr. 
Am6d6e  Prince,  Le  Congrds  des  Irois  Amiriques,  1889-90.  —  V.  aussi  les  r^olu- 
tions  purement  docMnales  du  Congr^s  des  jurisconsultes  hispano-am^rictins, 
espagnols  et  portugais,  k  Madrid,  en  1892. 

(»)  Texte  du  premier  projet,  J.  C,  1893,  p.  1275 ;  V.  A.  Lain6,  La  conf.  de  la 
II  aye  relative  au  Droit  int,  pnvi,,  id.,  1894,  p.  5  et  236. 
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golviy  assistance  judiciaire,  contrainte  par  corps;  4**  lafaillite; 
5»  les  successions,  donations  et  testaments.  L'ensemble  de  ce  pro- 
jet  a  et^  soumis^  Tapprobation  definitive  desEtals  signataires  qui 
sont :  TAllemagne,  rAutriche-Hongrie,  la  Belgique,  le  Danemark, 
TEspagne,  la  Prance,  Tltalie,  le  Luxemboilpg,  les  Pays-Bas,  le  Por- 
tugal, la  Roumanie,  la  Russie,  la  Su6de  et  Norv^ge,  la  Suisse. 
L'Angleterre,  se  retranchant  derriere  les  particularitesde  sa  juris- 
prudence, est  restee  en  dehors  des  deux  conferences.  Des  cinq 
parties  du  projet,  une  seule,  la  troisifeme,  relative  &  la  procedure 
civile^  a  6t6  ratifiee  et  accept^e  k  la  Ilaye,  le  14  novembre  1896, 
par  les  Pays-Bas,  la  Belgique,  la  France,  la  Suisse,  le  Luxembourg, 
'Espagne,  le  Portugal  et  Tltalie. 

Prepar^e  par  le  travail  de  la  doctrine  et  par  les  resolutions  de 
llnstitut  de  Droit  international,  offrant  toutes  les  garanties  de  con- 
ciliation desprincipes  theoriques  et  des  necessites  pratiques  grAce 
au  concours  des  jurisconsultes  et  des  diplomates,  ToBuvre  de  la 
conference  de  la  Haye  a  servi  surtout  k  raontrer  dans  quelle 
raesure  Taccord  international  est  acquis  pour  chaque  solution 
particuliere,  d'apr^s  Timportance  des  majorites  qui  ont  approuve 
chaque  partie  du  projet.  On  a  vu  deji  que  Taccord  pouvait  se 
faire  pour  certaines  solutions  importantes,  notamment  pour  celles 
relatives  k  la  procedure  qui  Ont  ete  ratifiees  par  plusieurs  Etats. 
C'est  la  un  heureux  debut  qui  montre  la  valeur  de  la  methode 
employee,  et  qui  pent  faire  esperer  une  entente  progressive  sur 
bien  d'autres  difficultes  (*). 

18.  R61e  dujuge  en  Droit  international  priv6.  —  Quand  la 
loi  positive  qui  le  regit  impose  une  solution  pour  un  conflit  de 
legislations  de  differents  pays,  le  magistrat  n  a  evidemment  quk 
la  suivre  sans  rechercher  les  principes  rationnels  k  appliquer  dans 
la  circoostance  :  Topinion  contraire,  soutenue  par  un  seul  juris- 
consulte,  Struve,  au  dire  de  Waechter,  placerait  le  juge  au-dessus 
du  legislateur.  On  peut  souhaiter  seulement  que  les  lois  positives 
laissent  aiix  tribunaux  plus  d'initiative  pour  s'inspirer,  en  pareille 
maliere,  des  enseignements  de  la  doctrine,  ou  mieux,  que  les 
Etats  se  meltent  d'accord  pour  consacrer  tons  des  solutions  ration- 
nelles  et  uniformes.  Sinon,  on  voit  trop  souvent  le  juge  national 
charge   de  Irancher  des   questions    d'un    interet   international 

(«)Texte  dcrAcleflnildu  13jaiUetl894,  J.  C,  1895, p.  197,  iR.  D.  i.,  1894,  p.  367; 
snr  Toeavre  de  U  conference  :  V.  A.  Lain6,  J.  C,  1895,  p.  465  et  734 ;  L.  Renault 
(d6l§gu6  de  It  France)  Anuales  de  VEcole  des  Sciences politiques,  1894,  n.  3. 
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d*apr^s  une  loi  qui  n'est  nullemenl  faite  au  point  de  vue  de  ce 
genre  dUnter^ts  :  c'est  la  cause  principale  des  erreurs  tradition- 
nelles  de  la  jurisprudence. 

Le  plus  ordinairement,  le  probl^me  du  Droit  international  priv6 
n'est  pr6vu  ni  par  la  loi  locale  ni  par  les  trait^s  :  quelle  est  alors 
la  mission  du  juge  ? 

Si,  dans  les  questions  de  droit  interne,  la  t^che  du  juge  est  rela- 
tivement  simple,  en  ce  sens  qu'il  n*a  qu'une  legislation  k  consi- 
d^rer  et  k  appliquer,  elle  est  au  contraire  beaucoup  plus  compli- 
qu6e  dans  celles  de  Droit  international  priv6.  En  reality,  toute 
question  de  ce  genre  en  comporte  plusieurs  qu'il  est  important 
de  pr6ciser,  en  fixant  le  rdle  que  le  magistrat  doit  remplir  vis-^- 
vis  de  chacune  d'elles.  Un  rapport  de  droit  presentant  des  points 
de  contact  avec  plusieurs  legislations  etant  soumis  k  un  juge,  et 
des  strangers  6tant  interess^s  dans  le  d^bat,  ce  qui  arrive  ordi- 
nairement en  pareille  circonstance,  la  premiere  question  qui  se 
pose  est  celle  de  savoir  si  les  etrangers  peuvent  invoquer  le  droit 
dont  il  s'agit.  La  r^ponse  depend  ^videmment  de  la  loi  du  tribunal 
saisi  du  litige  et  des  dispositions  qu'elle  contient  sur  la  condition 
des  etrangers.  Si,  par  exemple,  la  succession  d'un  Anglais  s'ouvre 
en  France,  il  y  aura  lieu,  tout  d'abord,  de  se  demander  si  les  h^- 
ritiers,  Anglais  eux-memes,  peuvent  succ^der  dans  notre  pays. 
Ce  n*est  pas  1^,  on  le  voit,  une  question  de  conflit  de  lois,  mais 
une  sorte  de  question  pr6judicielle  qu'il  est  indispensable  de 
trancher  avant  d'alier  plus  loin. 

La  question  veritable  de  Droit  international  priv^  se  posera 
lorsque,  le  droit  de  Tetranger  etant  reconnu,  on  se  demandera 
quelle  est  la  loi  k  appliquer  au  rapport  juridique  qui  fait  Tobjet  du 
proems;  quand,  par  exemple,  pour  reprendre  Thypothese  cit6e 
plus  haut,  on  recherchera  si  la  transmission  her6ditaire  des  biens 
laisses  en  France  par  un  Anglais  doit  etre  r^giee  par  la  loi  fran- 
caise  ou  par  la  loi  anglaise. 

Bien  souvent,  du  reste,  cette  derniere  question  se  pr^sente 
seule.  Si  nous  supposons,  notamment,  deux  Frangais  faisant  un 
contrat  d'adoption  k  Tetranger,  il  y  aura  lieu  seulement  d*exami- 
ner  quelle  est  la  loi  qui  a  dt  etre  observee  au  point  de  vue  des 
conditions  requises  de  Tadoptant  et  de  Tadopte,  sans  que  la  fa- 
culte  pour  des  Francais  de  realiser  une  adoption  en  pays  eiran- 
ger  puisse  etre  I'objet  d'un  doute  pour  un  tribunal  francais. 

Mais  si,  par  Tanalyse  du  rapport  de  droit  qui  lui  est  soumis,  le 
juge  est  conduit  k  appliquer  la  loi  etrangere,  faut-il  en  conclure 
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qu'il  devra  connaitre  cette  derni^re  pour  Tappliquer  en  connais- 
sance  de  cause  ?  La  conclusion  serait  ^videmment  d^raisonnable : 
irop  rares  sont  les  hommes  qui  poss^dent  suffisamment  la  loi  de 
leur  pays,  pour  imposer  h  un  nombre  considerable  de  magistrals 
la  connaissance  de  toutes  les  legislations.  II  sufllra  &  ces  derniers 
de  pouvoir  dire  quelle  est,  dans  tel  cas  determine,  la  loi  applica- 
ble, en  s'inspirant  des  regies  de  Droit  international  prive.  Quant 
k  la  connaissance  des  lois  etrangeres  que  Ton  appelle  la  science 
de  la  Legislation  compardCy  bien  que  d'un  grand  secours  pour  le 
praticien  qui  yeut  edairer  les  parties,  et  pour  le  theoricien  qui 
veut  apprecier  les  progres  realises  en  d'autres  pays  et  y  suivre 
revolution  du  mouvement  legislatif,  elle  n'est  pas  indispensable, 
aujuge. 

Ceci  conduit  k  se  demander  comment  on  eiablira,  devant  un 
tribunal  qui  s'est  prononce  pour  leur  application,  les  dispositions 
de  la  loi  etrangere,  et,  en  second  lieu,  quelle  sera  la  sanction,  si 
lesjuges  ne  veulent  pas  lesappliquer  ou  en  font  une  interpreta- 
tion erronee. 

19.  Preave  des  dispositions  de  la  loi  dtrangdre.  —  Suivant 
une  opinion  tres  repandue  et  consacree  notamment  par  la  juris- 
prudence fran^ise,  beige,  allemande  et  anglaise  ('),  la  question 
de  savoir  quelles  sont  les  dispositions  de  la  loi  etrangere  est  con- 
sideree  comme  une  pure  question  de  fait  qui,  au  point  de  vue  de 
lapreuve,  doit  etre  assimiiee  k  une  question  de  fait  ordinaire.  Dc 
cette  idee  generale  decoulent  deux  consequences  particulierement 
importantes  au  point  de  vue  pratique. 

i®  Cest  h  la  partie  qui  a  demande  et  obtenu  Fapplication  de  la 
loi  etrangere  k  en  etablir  les  dispositions  (*).  Quels  moyens  pourra- 
l-elle  employer  pour  cela?  On  salt  que,  dans  Tancien  Droit,  on 
recourait,  pour  etablir  une  coutume  douteuse,  k  des  enqueles  par 
turbes  faites  par  des  praticiens  dont  Tignorance  et  la  venalite 
lirent  supprimer  le  concours  en  1667.  Les  actes  de  noton^Uy  ou 
declarations  faites  par  des  avocats  et  des  officiers  de  justice,  qui 
remplacerent  les  anciennes  enquetes,  n'offrirent  pas  d'ailleurs 
plus  de  garanties.  Mais,  aujourd'hui,  il  serait  impossible  d*em- 
ployerTun  ou  Tautre  de  ces  deux  moyens  pour  faire  la  preuve, 
soit  d'une  ancienne  coutume,  soit  d'une  loi  etrangere  :  nulle  auto- 

(*)  Slory,  loc.  cit„  §  637,  p.  787 ;  Westlake,  R,  D,  /.,  XIV,  p.  304 ;  Trib.  supr. 
de  rAllemagne,  14  f6v.  1871,  J.  C,  1874,  p.  80. 

{*)  Trib.  Seine,  17  ivril  el  18  juil.  18^,  J.  C,  1886,  p.  202  et  593;  Chamb6ry, 
23  r*y.  j88&,  J.  C  1885,  p.  665. 
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rite  n*a  en  effet  competence  pour  intervenir  en  pareil  cas;  les 
enqu^tes  par  lurbes  et  les  actes  de  notoriety  ont  6t6  d^fiaiti- 
venient  supprim^es  avec  loules  les  regies  de  notre  ancienne  pro- 
Ci^Jtiie  (art.  1041  Pr.  civ.).  On  devra  done  utiliser  les  preuves 
LabiLuelles  :  les  Merits  et  les  t6moignages.  Les  premiers  con- 
msliTont  dans  les  textes  officiels  des  lois  elrangferes,  quand  il 
serri  possible  de  se  les  procurer;  les  seconds  seront  surlout  les 
attestations  ou  consultations  des  juristes  etrangers  dont  le  cod- 
cours  est  tr^s  utile  et  trc^s  fr^quemment  employ^  dans  la  pratique, 
ainsi  que  les  certificats  de  lois  ou  de  coutumes  d^livres  par  les 
consuls  ou  agents  diplomatiques  etrangers.  On  a  pu  m^me  invo- 
qiior  ia  notoriety  et  le  temoignage  unanime  des  auteurs  (*).  Enfia« 
U:s  decisions  de  la  jurisprudence  etrang^re  seront  aussi  d'un  grand 
secoups,  surtout  pour  les  questions  que  la  loi  dont  on  veut  fairc 
Tujiplication  ne  tranche  pas  formellement.  D'ailleurs,  il  va  sans 
dire  que  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discr^tionnaire  pour  appr6- 
ciei-  les  preuves  qui  sont  produiles  devant  eux,  el  pour  exiger 
loiites  celles  qu'ils  jugent  necessaires  (*).  Certains  pays  ont  pass^ 
<lt*.s  traites  pour  faciliter  la  communication  internationale  des 
textes^  de  lois  (Conv.  du  15  mars  1886,  entre  Belgique,  Br^sil, 
Espagne,  Etats-Unis,  Italie,  Portugal,  Serbie,  Suisse,  avec  adhe- 
sion du  P6rou  et  de  TEquateur;  conv.  des  9-10  aoAt  1880  entre 
le  Perou  et  Ffiquateur). 

Walgr6  Tassimilation  accept^e  entre  la  preuve  de  la  loi  6tran- 
gere  et  celle  d^une  simple  question  de  fait,  nous  croyons  cepen- 
daiit  qu'il  y  aurait  exag6 ration  k  admettre,  en  notre  matiere, 
Taveu  ou  le  serment  des  parties,  comme  on  pourrait  le  faire  pour 
i5%^ssurer  de  Texactitude  d'un  fait  ordinaire.  Si,  en  effet,  le  juge 
ri  U!^t  prononce  pour  Tapplication  de  la  loi  etrang^re,  c'est  qu*ft 
seti  yeux  telle  est  la  veritable  solution  du  lilige,  qu'en  un  mot  tel 
ej?t  le  droit  pour  lui,  dans  Tesp^ce.  Or,  il  est  inadmissible  qu*il 
abandonne  k  la  partie  int^ress^e  la  decision  meme  qu'il  doit  ren- 
dre  et  qui  ne  pent  ^tre  que  le  r^sultat  de  sa  propre  conviction. 
Sans  doute,  on  comprend,  h  la  rigueur,  qu'il  reclame  le  concours 
des  interess^s  pour  lui  fournir  des  renseignements  sur  les  dispo- 
silinEis  de  la  loi  etrangere,  car,  en  pareil  cas,  il  est  toujours  k 
meiue  d'apprecier  la  valeur  des  preuves  (ecrits  ou  temoignages) 

1*1  Aix,  29  avril  1844,  S.,45.2.  113. 

{'  Cass.,  4  avril  1881,  S.,  83.  1.  65;  Chamb6ry,  23  f6v.  1885,  J.  C,  1885,  p.  665, 
—  V.  nussi  J.  C,  1889,  p.  541  et  839;  id.,  1882,  p.  23,  539  et  541. 
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qni  sont  produites  devant  lui.  Mais  Taveu  et  le  serment  echappent 
k  tout  contr61e  de  la  part  du  juge  :  ce  sont  de  v6ritables  transac- 
tions par  lesquelles  il  s'en  rapporte  k  la  bonne  foi  des  parties,  et 
sa  sentence  ne  pent  certainement  ^tre  abandonn^e  k  ces  der- 
ni^res. 

On  ne  voit  pas  davantage  comment  on  pourrait  user  des  pr^- 
somptions  pour  ^tablir  quelles  sont  les  regies  contenues  dans  la 
loi  ^trang^Fe  :  quel  est  le  fait  connu  dont  on  pourrait  induire  cet 
autre  fait  inconnu  ?  Tout  au  plus  peut-on  admettre  que  les  deci- 
sions de  la  jurisprudence  etrang^re,  sur  une  hypoth^se  tr^s  voi- 
sine  de  celle  qui  est  soumise  au  tribunal,  ani^neront  celui-ci  k 
statner  de  m^me  dans  le  cas  qu'il  a  k  examiner,  Tanalogie  le  con- 
duisant  k  penser  que  telle  est  sans  doute  la  mani^re  de  voir  du 
legislateur  stranger  (*). 

2»  II  r^sulte  encore  de  ce  que  la  question  de  savoir  quelles  sont 
les  dispositions  de  la  loi  6tpang6re  est  consid6r6e  comme  une 
question  de  fait,  que  le  juge  n'a  pas  k  intervenir  d'office  ni  k  faire 
des  recherches  personnelles  pour  arriver,  k  cet  ^gard,  k  la  con- 
naissance  de  la  v6pite.  Sans  doute  on  admet  bien,  en  general, 
que  cette  initiative  ne  lui  est  pas  interdite,  mais  encore  n'y  voit-on 
qu'une  simple  faculty  pour  lui  et  non  une  obligation.  Tout  le  far- 
deau  de  la  preuve  incombant  ainsi  k  la  partie,  on  la  d6boutera 
purement  et  simplement  de  sa  demande  si  elle  n'arrive  pas  k 
6claiper  suffisamment  le  tribunal  (*). 

Cette  conclusion  doit  ^tre  rejet^e  pour  un  double  motif.  D'une 
part,  il  faut  remarquer  que  si  le  juge  se  prononte  pour  Tapplica- 
tion  de  la  loi  6trang6re,  c'est  que  telle  est  pour  lui  la  veritable 
solution  command^e  par  les  principes,  soit  de  sa  loi  positive,  soit, 
dans  le  silence  de  cette  derni^re,  du  Droit  international  priv^. 
Or,  si  Ton  comprend,  k  raison  de  Timpossibilit^  oil  il  se  trouve 
de  eonnaitre  dans  leurs  details  les  lois  des  diff^rents  pays,  qu'il 
accepte  le  concours  des  parties  qui  lui  fournissent  des  renseigne- 
menls  dont  il  appr^cie  la  valeur,  on  ne  couQoit  pas  qu'il  se  desint^- 
resse  absolument  de  la  question  et  qu'il  ne  provoque  pas  lui-m^me, 
quand  les  preuves  qu'on  produit  devant  lui  sont  insuffisantes,  des 

(*)  Trib.  Anvers,  13  Janvier  1886,  Jowmal  des  Tribunaux,  11  mars  1886. 

(•)  Westlake,  R.  D.  /.,  XIV,  p.  304 ;  decision  du  tribunal  sup6rieur  de  com- 
merce de  Leipzig,  14  f^vrier  1871,  J.  C,  1874,  p.  80.  Conf.  Decision  de  la  Haute- 
Courde  justice  d'Angleterre  du  16  novembre  1875,  J.  C,  1877,  p.  167.  —  Cpr. 
tiessoiia.  La  preuve  des  lois  etrangh^es,  R.  D,  /.,  1895,  p.  545  ;  Aucoc,  Bulletin 
de  la  Soc.  de  Ugisl.  comp.,  1892,  p.  141. 
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recherches  propres  h  F^clairer  mieux.  D'autre  part,  Tinaction  dn 
jugf?  6n  pareil  cas  conduit  k  ce  r^sultat  que,  si  les  dispositions  de  la 
loi  etraug^re  ne  lui  sont  pas  suf6samment  d^montr^es,  la  decision 
quit  aura  adoptee  relativement  k  leur  application  deviendra  lettre 
morte  :  le  Droit  international  prive  risque  done  de  n'^tre,  dans 
iionibre  de  cas,  qu'un  ensemble  de  principes  th6oriques  sans  la 
moiiidre  port6e  r^elle. 

Aussi  est-il  plus  juste  de  conclure  a  Tobligation  pour  le  juge  de 
rechercher,  par  tons  les  moyens  possibles,  la  teneur  de  la  loi 
^trniig^re  quand  les  parties  ne  le  font  pas  elles-m6mes. 

A  plus  forte  raison  faut-il  r^pudier  Topinion  de  ceux  qui  pen- 
sent  que,  en  Tabsence  de  preuves  ou  dans  le  cas  d'incertitude  sur 
la  Yiiritable  disposition  de  la  loi  6trang6re,  le  juge  peut  appiiquer 
sa  propre  loi.  Si  on  adopte  cette  solution  comme  le  font  les  jurisies 
anglo-am^ricains,  quelle  est  done  la  valeur  du  Droit  international 
prive?  Cela  revient  h  dire  que,  tout  en  reconnaissant  la  loi  6tran- 
geri'  seule  applicable  en  droit,  le  juge  s'en  tient  k  la  sienne,  trou- 
vant  Tautre  trop  difficile  k  connattre  (*). 

20.  Garact^re  obligatoire  pour  le  Juge  de  la  loi  6tran- 
g^re.  —  Si,  en  vertu  des  regies  du  Droit  international  priv6,  le 
jug*j  se  trouve  conduit  k  appiiquer  la  loi  etrang^re,  il  y  a  lieu  de 
se  demander  k  quelle  sanction  on  devra  recourir  pour  le  con- 
traindre,  d'une  part,  k  faire  cette  application  et,  en  second  lieu^ 
k  interpreter  cette  loi  conform^ment  k  son  sens  veritable.  En  lan- 
f^age  pratique,  cela  revient  k  se  demander  si  le  paurvoi  en  cassa- 
tion est  possible  pour  d6faut  d'application  ou  application  erronee 
de  )a  loi  etrang^re  ('). 

En  France  ou,  dit-on,  la  Cour  de  cassation  n'a  et6  organisee 
que  pour  maintenir  I'unite  de  la  jurisprudence  dans  I'interpreta- 
tion  de  la  loi  frangaise,  on  decide  en  general  que  le  pourvoi  n'est 
pa^  possible  quand  on  n'applique  pas  la  loi  ^trang^re;  il  en  est 

{»)  Westlake,  J.  C,  1832,  p.  23;  Cour  de  New-York,  6  mars  1883,  J.  C,  1884, 
p.  428 1  Haule-Cour,  Banc  de  la  Reine,  3  f6v.  1891,  J.  C,  1891,  p.  257;  Cour  su- 
preme de  commerce  de  I'Empire  allemand,  14  f6v.  1871 ;  v.  P.  Piore,  Des  dispo- 
siiion$  concernant  la  publicalioTit  Vinlerprilation  et  Vapplication  des  lois,  §  10, 
JS87.  —  Dans  notre  sens  :  Resolutions  de  llnstitut  de  Droit  international  pour  or- 
ganiser des  commissions  rogatoires  entre  les  Etats,  h,  TeCTet  d'^tabllr  la  teneur  des 
tois  k  appiiquer,  session  de  Hambourg,  Annuaire,  XI,  p.  328  s. 

(')  V-  Colin,  Du  recours  en  cassation  pour  violation  de  la  loi  itrangkrCy  J.  C, 
\mx  p.  406  et  794;  F6raud  Giraud,  id.,  R,  D.  /.,  1892,  p.  233;  de  Bar,  ThSorie 
und  Praxis  des  int,  Privatrechls,  I,  p.  5 ;  Chenon,  Ongine,  conditions  et  effete  de 
la  C{t9salion,  p.  156;  Renault,  Revue  a*itique,  1882,  p.  715. 
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evidemment  de  m^me  dans  Ic  cas  oii  le  juge  interpr^te  mal  cette 
legislation.  G'est  14,  du  reste,  une  maniere  de  voir  qui  est  admise 
dans  tous  les  pays  oh  le  tribunal  de  cassation  pr^senfe  les  m^mes 
caract^res  qu*en  France,  par  exemple  en  Belgique  et  en  Hollande  (*). 

A  cette  r^gle  gen^rale,  la  pratique  a  apport6  deux  exceptions 
parfaitement  logiques,  ^tant  donn^e  la  raison  sur  laquelle  la  r^gle 
elle-m^me  repose. 

!•  Le  pourvoi  en  cassation  est  possible  pour  d^faut  d*applica- 
tion  de  la  loi  etrang^re  quand  on  arrive,  en  n'appliquant  pas  cette 
derni^re,  k  violer  une  disposition  des  lois  fran^aises.  Cette  pre- 
miere exception  comporte  elle-m^me  deux  cas  distincts. 

a.  Tout  d'abord,  ii  pent  se  faire  que  la  loi  fran^aise  commande 
positivement  Tapplication  de  la  loi  ^trang^re;  c'est  ce  qui  a  lieu 
dans  les  art.  47,  170  et  999  du  Code  civil  en  ce  qui  concerne  les 
Connes  des  actes  juridiques  accomplis  en  pays  etranger  (').  — 
Mais  11  est  essentiel  de  remarquer  que,  en  pareil  cas,  un  tribunal 
aura  satisfait  k  la  loi  en  acceptant  Tapplication  de  la  loi  ^trang^re ; 
il  importera  pen  qu'il  fasse  ensuite  une  interpretation  fausse  de 
celle  ci.  Ainsi  on  devra  bien  reconnaitre  comma  valable,  d'apres 
Fart.  170  C.  civ.,  un  mariage  cel6br6  entre  Francais  en  Angleterre 
dans  les  formes  s^nglaises;  maisle  tribual  pourra  souverainement 
apprecier  les  dispositions  de  la  loi  anglaise  quant  aux  formalit^s 
exig^es  pour  la  validite  du  mariage.  Sur  ce  dernier  point,  seul 
Tappel  sera  possible  et  non  le  pourvoi  en  cassation,  car  il  ne  s'agit 
plus  que  d'une  question  de  fait  (*). 

b.  En  second  lieu,  la  loi  francaise  pent  setrouver  indireclement 
violee  par  le  defaut  d'application  de  la  loi  ^trang^re,  sans  que 
son  texte  prescrive  expressement  cette  application.  Deux  exem- 

(«)  Cass,  req.,  17  juiU.  1833.  S.,  33.  1.  663;  Cass.,  28  juin  1881,  S.,  81. 1.  409; 
29  ivril  1885,  J.  C,  1885,  p.  292;  Cass  ,  29  d6c.  1896,  J.  C,  1897,  p.  555;  Cass. 
Belgique,  9  mars  1882,  S.,  82.  4.  17;  Reicbsgencht,  26  sept.  1883,  J.  C,  1886  , 
p.  606;  Cass.  Pays-Bas,  29  janv.  1886,  J.  C,  1888,  p.  5G5;  Trib.  sup.  de  commerce 
de  rAUemagne,  14  f6v.  1871,  J.  C,  1874,  p.  80. 

(«)  Cass.,  12  f6v.  1879,  S.,  79.  1.121. 

(»)  Cass.^  28  juin  1881,  S.,  81. 1.  409;  Cass.  Belgique,  9  mars  1882,  S.,  82.  4.  17  ; 
Cass.,  15  avril  1861,  S.,  61.  1.  721 ;  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365;  29  avril  1885,  S., 
86.  1. 119;  11  nov.  1885,  S.,  86.  1.  70;  26  f6v.  1890,  J.  C,  1890,  p.  117;  Cass. 
Torin,  23  avril  1884,  J.  C,  1886,  p.  746.  —  Cpr.  Cass.,  17  d6c.  1887,  Pand.  frani:., 
1890. 1.  69;  Cass.,  24  juin  1878,  S.,  78.  1.  429;  Cass.  Florence,  25  avril  1881,  J.  C, 
1883,  p.  81 ;  Cass.,  21  nov.  1893  et  20  janv.  1896,  J.  C,  1894,  p.  1019  el  1896 p.  856; 
Cass.  Hollande,  l***  f^v.  1895,  J.  C,  1897,  p.  205  et  la  note  pour  la  jurisprudence 
compar^e;  Cass.,  26  mal  1897,  Gaz.  des  Trib,,  30  mai  1897. 
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pies,  tires  de  la  jurisprudence,  feront  voir  comment  est  entendu 
CO  nouveau  cas  assez  difficile  k  preciser  et  dont  on  a  fait  parfois 
dcs  extensions  abusives.  Un  Francais  traite  k  Hong-Kong,  posses^ 
sion  anglaise,  avec  une  compagnie  anglaise  de  navigation  pour  le 
transport  de  sa  personne  et  de  ses  bagages  k  Marseille  :  le  bul- 
letin qu'on  lui  delivre  porte  que  la  compagnie  decline  toute  res- 
ponsabilit(5!  pour  la  perte  des  bagages.  Ces  derniera  ayant  616 
effectivement  perdus,  successivement  le  tribunal  de  Marseille  et 
la  cour  d'Aix  accord^rent  une  indemnite  k  leur  propri6taire,  en 
appliquant  la  loi  du  lieu  d'ex6cution  du  contrat  qui  6tait  Mar- 
seille, c'est-^-dire  la  loi  fran^aise.  La  Cour  supreme  s'est  pro- 
nonc6e  pour  Fapplication  de  la  loi  anglaise,  parce  que  Tart.  1134 
C.  civ.  dispose  que  les  conventions  legalement  fornixes  sontla  loi 
des  parties,  et  que  ces  derni^res  avaient  implicitement  adopts  la 
legislation  anglaise  (*).  De  m6me  a  et6  cass6e  la  decision  en  vertu 
de  laquelle  une  concession  territoriale  faite  par  un  gouvernement 
etranger  pouvait  etre  Fobjet  d'un  apport  dans  une  soci6t6,  con- 
trairement  au  texte  du  decret  de  concession  et  aux  declarations 
du  gouvernement  etranger  :  la  loi  francaisene  permet  pas,  a-t-ou 
dit,  un  apport  en  propriete  poriant  sur  une  chose  dont  le  deten- 
teur  ne  pent  librement  disposer  parce  qu'elle  est  hors  du  com- 
merce ('). 

On  pent  encore  citer  comme  exemple  le  cas  oh  les  tribunaux 
francais  sont  appel6s  k  apprecier  si  le  brevet  obtenu  en  pays 
stranger  pour  une  invention  brevet6e  aussi  en  France  n'est  pas 
frappe  de  dech6ance  d'apres  la  loi  etrang^re ;  la  fausse  applica- 
tion qu'ils  feraient  de  cette  loi  aurait  pour  resultat  de  violer 
indirectement  la  loi  frangaise  qui  fait  dependre  Texistence  du 
brevet  francais  du  maintien  du  brevet  etranger  (Loi  du  5  juil- 
let  1844,  art.  29)  (').  La  question  se  pose  de  m6me  quant  au  point 
de  savoir  si  la  naturalisation  est  acquise  d'apres  la  loi  6trangere, 
pour  faire  perdre  la  nationalite  francaise  (art.  17  C.  civ.)  (*),  et 
de  savoir  si  un  delit  est  pr6vu  par  la  loi  etrangere  afin  de  le  punir 
en  France  (art.  5  I.  C). 


(»)  Cass.,  23  f6vrier  1864,  S.,  64.  1.  385  ;  V.  critique  de  cet  arrfel,  Demangeal, 
J.C,  1874,  p.  13  i  17. 

(«)  Cass.,  18  juillet  1876,  D.,  76.  1.  497,  el  J.  C,  1877,  p.  425;  Cass.,  12  f^vricr 
1879,  J.  C,  1881,  p.  152. 

(»)  Lyon-Caen,  note  de  S.,  1881, 1.  409,  sous  Cass.,  18  juin  1881. 

{*)  Gpr.  Cass.,  26  f6vrier  1890,  Rev.  pral.  de  droit  int.  priv6,  1891,  p.  129;  Cpr. 
Cass.,  9  nov.  1846,  S.,  47.  1.  55. 
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2o  II  y  aura  if  encore  lieu  h  un  pourvoi  en  cassation  si  un  tribu- 
nal se  refusait  k  faire  Tapplication  d'une  loi  ^trang^re  stipul^e 
dans  un  traits.  La  convention  diplomatique  r^gulifereraent  faile 
est  comparable  k  la  loi  en  ce  qui  concerne  son  caract^re  obligar 
loire  pour  le  juge.  —  Certains  trait^s  contiennent  une  clause  de 
reciprocity  en  vertu  de  laquelle  les  nationaux  respectifs  des  deux 
pays  contractants  b6n6ficient  de  Tapplication  de  leurpropre  loi, 
pour  certains  points  d^termin^s,  comme  s'ils  etaient  sur  le  terri- 
toire  de  leur  palrie  :  en  pareil  cas,  il  ne  suffira  pas  pour  les  tri- 
bunaux  francais  (fappUquer  leur  loi  nationale  aux  strangers  dont 
Je  gouvernement  a  pass^  une  semblable  convention  avec  la 
France,  il  faudra  qu'ils  en  fassent  une  juste  et  exacte  application. 
Toute  la  loi  etrangere  est  en  quelque  sorte  sous-entendue  dans  le 
traits,  en  vertu  de  la  clause  de  r^ciprocite,  et  devient  obligatoire 
dans  toutes  ses  dispositions  comme  le  trait6  lui-m6me.  L'appli- 
cation  de  cette  id6e  a  6t6  faite  k  propos  de  la  faculty  r^ciproque 
de  succ6der,  accordee  dans  des  trait^s  avant  la  loi  du  14juil- 
let  1819  quia  abrog6  Tart.  726  C.  civ.  (*). 

La  violation  d'un  principe  de  Droit  international  priv6  qui  n'est 
pas  consacr6  par  un  texle  formel  peut-elle  donner  ouverture  k 
cassation?  —  On  a  soutenu  que,  en  Tabsence  d'un  texte  positif, 
tout  pourvoi  en  cassation  est  impossible.  Mais  nous  croyons 
qu'une  distinction  est  necessaire  pour  r6soudre  cette  question.  II 
est  des  cas,  en  eflFet,  ou  la  pens^e  du  l^gislateur  est  tellement 
evidenle,  ou  son  intention  d'imposer  un  principe  de  Droit  inter- 
national priv6  est  si  nette,  que  m^connaitre  ce  principe,  m^me 
en  Tabsence  d'un  texte  precis  qui  le  consacre,  c'est  violer  la  loi, 
sinon  dans  sa  letlre,  du  moins  dans  son  esprit.  Ainsi  nous  n'h^si- 
terions  pas  k  reconnaltre  la  possibilite  du  pourvoi  en  cassation 
contre  une  decision  de  justice  qui  refuserait  d'appliquer  k  des 
strangers  leur  loi  nationale  pour  fixer  leur  etat  et  leur  capacity, 
etant  donne  le  sens  indiscutable  de  Tart.  3  alin^a  3  du  C.  civ.  (•). 
De  menie,  il  est  hors  de  doute  que  noire  I6gislateur  a  voulu  con- 
sacrer  la  r^gle  lonis  regit  ac/wmpourtous  lesactes,et  non  pas  seu- 
lement  pour  ceux  qu'indiquent  les  art.  47, 170  et  999  duC.  civ.  (•), 

(*)  Cass.,  15  juillel  1811,  S.,  11.  1.  301  el  1^  f^vrier  1813,  S.,  13,  1.  113; 
Cbeooo,  loc.  cit.,  p.  156. 

(*)  Cass.,  28  f6v.  1860,  S.,  60.  1.  210;  20  f6v.  1882,  D.,  82. 1.  119;  Cass.,  25  mai 
1868,  S.,  68.  1.365. 

(»)  Cass.,  7  f6v.  1860,  D.,  60. 1. 126;  20  f6v.  1882,  J.  C,  1882,  p.  90;  Cass.,  15  juil. 
1889,  S.,  89.  1.413. 
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S'agit-il  au  contraire  d'un  principe  de  Droit  international  prive, 
vrai  ou  pr6tendu,  dont  la  consecration  par  notre  loi  est  fort  dou- 
teuse  et  fait  m^me  I'objet  de  controverses  tr^s  vivos;  il  semble 
alors  bien  t6m6raipe,  dans  le  silence  des  textes,  de  pr6jugep 
Fesprit  de  la  loi  et  d'autoriser  un  pourvoi  en  cassation.  C'est 
ainsi  que  le  pourvoi  a  6t6  admis  contre  une  decision  qui  n'avait 
pas  appliqu^  ^  des  meubles,  consid^r^s  ut  singulis  la  lex  ret  sitw, 
et  contre  une  autre  qui  avait  appliqu^  k  la  succession  mobiliere 
d'un  stranger  la  loi  fran^ise,  alors  que  le  d6funt  n'avait  en 
Finance  qu'un  domicile  de  fait  et  non  un  domicile  autoris6,  con- 
form^ment  k  Tart.  13  C.  civ.  (*).  Les  pr^tendus  principes  de  Droit 
international  priv6  invoqu^s  dans  ces  deux  cas  sont,  comme  nous 
le  verrons  plus  tard,  fort  contestables,  non  seulement  au  point 
de  vue  de  notre  Droit  positif,  mais  encore  au  point  de  vue  theo- 
rique  :  aussi  ne  pouvait-on  invoquer  leur  violation  pour  justifier 
un  pourvoi  devant  la  Cour  supreme. 

De  ce  qui  vient  d'etre  dit  d^coule  cette  conclusion  que  les  traites 
doivent  se  multiplier  le  plus  possible  en  assurant  Tapplication 
obligatoire  pour  le  juge  de  la  loi  6trang6re,  quand  les  principes 
du  droit  international  priv^  le  commandent,  afin  de  garantir  la 
sanction  du  recours  devant  la  Cour  supreme  et  Tunit^  de  jurispru- 
dence dans  une  inati^re  oCi  Faccord  est  encore  bien  loin  d'exister. 
Nous  pensons  m^me  qu'il  faut  aller  plus  loin  et  affirmer  la  possi- 
bility du  pourvoi  en  cassation,  soit  pour  non  application,  soit  pour 
application  erron^e  de  la  loi  etrangere,  toutes  les  fois  que  Fappli- 
cation  de  cette  loi  est,  m^rae  implicitement,  indiquee  par  la  loi 
du  tribunal  saisi. 

Certains  jurisconsultes,  notammentM.  Feraud-Giraud,  n'admet-^ 
tent  cette  solution  que  d'une  maniere  limit^e.  Pour  eux,  le  pourvoi 
en  cassation  est  admissible  pour  fausse  application  de  la  loi  etran- 
gere, quand  celle-ci  est  la  loi  sp6ciale  des  parties  eu  egard  aux 
circonstances  de  la  cause  (art.  1134  C.  civ.).  La  cour  de  cassation  est, 
en  effet,  competente  pour  appr^cier  les  interpretations  qui  ont  616 
donn^es  des  actes  invoques  par  les  parties,  or  la  loi  etrangere 
invoqu6e  et  vers6e  par  elles  au  debat  est  comparable  h  ces 
actes  (*). 

D'une  maniere  plus  genurale,  nous  rappellerons  que  le  devoir 
pour  chaque  Etat  d'appliquer  la  loi  etrangere  et  de  Fappliquer 


0)  Cass.,  19 .mars  1872,  S.,  72.  1.  238;  5  mai  1875,  S.,  75.  1.  409. 
(«)  Cass.,  4  juin  1849,  S.,  49.  1.  467. 
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exactemenl  resulte  de  son  obligation  de  respecter  les  principes 
fondamentaux  du  Droit  international,  chaque  fois  que  cette  loi  est 
comp^tente  d'apr^s  la  nature  du  rapport  juridique  quils'agit  de 
r6gler  (V.  n.  12).  Or,  dans  le  doute,  toute  loi  doit  ^tre  pr6sumee 
en  harmonie  avec  les  principes  du  Droit  des  gens;  aussi,  k  moins 
de  disposition  formelle  devant  laquelle  il  n'y  a  qn'b.  s'incliner, 
doit-on  rinterpr6ter  en  ce  sens  qu*elle  renvoie,  pour  la  solution 
des  conflits  de  legislations,  aux  regies  rationnelles  du  Droit  inter- 
national priv6,  de  telle  sorte  que  la  non  application  ou  Tapplication 
erron^e  de  la  loi  6trang6re,  contrairement  aux  regies  de  ce  Droit, 
constitue  une  veritable  violation  de  la  loi  locale  et  autorise  le 
pourvoi  en  cassation.  Toute  la  question  est  done  de  savoir  si  la 
loi  locale  a  nettement  restreint  la  possibility  du  pourvoi  an  seul 
cas  oil  ses  propres  dispositions  ont  6t6  meconnues.  C'est  ce  que  ne 
nous  semble  pas  decider  la  loi  francaise. 

L'art.  3  du  r^glement  organique  de  la  Cour  supreme,  des  27  no- 
vembre,  1®^  d6cembre  1790,  autorise  le  pourvoi  contre  tout  juge- 
nient  qui  contient  une  violation  expresse  du  texte  de  la  loi.  Or  cela 
peut  s'entendre  de  la  loi  applicable  dansTesp^ee,  sans  distinguer 
entrecelie  de  la  France  ou  celle  d'un  pays  stranger.  D'ailleurs,ne 
pas  appliquerladerni^re  quand  la  loi  frangaise  y  renvoie  formelle- 
ment  par  un  texte,  ou  implicitement  en  laissant  au  juge  le  soin  de  se 
prononcer  d'apr^s  les  principes  du  Droit  international  priv6,  n'est- 
ce  pas  du  m^me  coup  violer  la  loi  frangaise  elle-m6me?  Peut-on 
dire,  en  outre,  que  Ton  est  en  regie  avec  celle-ci  en  appliquant  no- 
minalement  la  loi  ^trang^re,  sauf  k  en  faire  une  application  abso- 
lament  fausse?  Ce  n'est  6videmment  pas  cette  satisfaction  appa- 
rente  et  illusoire  qu*avoulue  le  16gislateur,  et  quand  il  demande 
que  la  loi  6trang^re  soit  suivie,  cela  signifie  bien  qu'il  entend  qu'on 
la  suive  d'apres  sa  iettre  exacte  et  son  esprit  bien  compris.  A  ce 
point  de  vue,  il  est  vrai  de  dire  que  le  legislateur  fait  sienne  la  loi 
etrang^re  dont  il  present  expressement  ou  implicitement  Tappli- 
cation,  et  que  toute  violation  de  cette  loi  est  assimiL6e  par  lui  k 
celle  de  ses  propres  dispositions.  G'est  ce  que  la  Cour  supreme  a 
dA  reconnaitre  pour  de  fausses  interpretations  de  lois  nationales 
des  indigenes  des  colonies,  lois  dont  le  maintien  est  assure  par 
la  France,  par  exemple  pour  les  Hindous  en  vertu  de  I'arr^t^  du 
16  Janvier  1819,  et  qui  sont  ainsi  cpmme  adoptees  par  le  legisla- 
teur. La  m^me  solution  s'imposerait,  croyons-nous,  pour  les  lois 
locales  en  vigueur  avant  une  annexion  et  dont  I'application  doit 
^tre  faite  sur  le  territoire  annexe  k  la  France ;  alors  aussi  la  loi 
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applieable  avant  Tannexion  est  implicitemeiit  adoptee  parle  pays 
annexant,  jusqu'^  ce  qu'il  lui  en  ait  substitiie  une  autre  (*).  Dans 
nil  iiiks  moins  favorable  k  notre  th^se,  il  a  et6  jug6  que  ce  n'6tait 
plus  observer  Fart.  999  de  notre  code  civil  qui  adopte  la  r^gle 
Lonis  regit  actum  pour  les  testaments,  que  de  faire  une  fausse 
application  de  la  loi  beige  en  ce  qui  concerne  les  formalites  d'un 
leslamentr^dig^  en  Belgique  ('). 

Oil  peut,  k  litre  d'argument  par  analogic,  rapprocher  de  la  loi 
fraiii,'aise  le  code  de  procedure  civile  allemand  dont  Tart.  311 
ii*adijiet  le  recours  en  cassation  que  pour  violation  d'une  loi  de 
VEmpire^  tandis  que  le  code  de  procedure  penale,  art.  376,  Tau- 
torijie  pour  violation  de  la  loi,  en  general;  ce  qui  a  et6  interpr^te 
en  ce  sens  que  le  pourvoi  est  autoris6,  d'apr^s  ce  dernier  texte, 
pour  violation  de  la  loi  ^trangere  quand  celle-ci  est  applicable 
dans  Tcsp^ce  (*)r 

2 1 .  Sources  du  Droit  international  priv6(*).  —  Simple  bran- 
clie  du  Droit  international  general,  le  Droit  international  priv6  ne 
pt!Ut  ,^e  former  que  comme  celui-ci  en  tantque  Droit  positif.  Cest 
il'ive  que,  faute  de  legislaleur  possible  au-dessus  des  Etats  pour 
regler  les  conflits  qui  s'^levent  enlre  leurs  legislations  respectives 
aus.si  bien  que  pour  regler  tons  les  autres  rapports  qui  peuvenl 
se  former  entre  eux,  il  se  constitue  par  Taccord  des  Etats  eux- 
nK^mes,  soil  d'une  mani^re  lacite  sous  la  forme  de  coutumes,  soil 
d\in*^  faeon  expresse  el  par  le  moyen  des  trail^s. 

D'aulre  part,  ind^pendamment  de  ses  manifestations  positives, 
le  Droit  international  existe  comme  doctrine,  comme  ensemble  de 
prhicipes  rationnels,  d^gages  ou  justifies  par  les  publicistes  pour 
quils  soient  ensuite  consacr^s  par  la  pratique.  De  Ik  la  n^cessite 
tri^rjvisager  successivement  les  sources  do  ce  Droit  consid^re 
comme  positif  et  comme  theorique. 

A-  Droit  international  prive  positif .  —  II  est  dtabli  par  Taccord 
des  Etats  r6v61e  par  la  coutume  Internationale  ou  par  les  trait^s. 

a)  Les  usages  suivis  dans  les  rapports  internationaux  sont  Tex- 

(»1  V.  Contra  Cass,  req.,  20  Janvier  1896,  J.  C,  1896,  p.  856. 

{*}  Ciss.,  14  d6c.  1881,  S.,  81.  1.  265;  Rap.  Cass.,  22  janv.  1883,  S.,  84.  1.  25; 
Caaa.,  12  f6v.  1879,  S.,  79.  1.  123  el  Cass,  crim.,  16  d6c.  1887,  Gaz.  Trib,,  19  d6c. 
Dans  notre  seas,  S^nat  dirigeant  de  Hussie,  10  avril  1896,  J.  C,  1897,  p.  206. 

e^  Ueichsgericht,  21  f6v.  1884,  J.  C,  1885,  p.  331.  —  Cpr.  J.  C,  1886,  p.  606  e 
1891,  p,  250. 

(*)  Renault,  Inlroduclion  d.  VHiule  du  Droit  int.,  1879,  p.  32  s.;  .\.  Pillet,  Etude 
^ur  Us  sources  du  Droit  int.  pnviy  J.  C,  1891,  p.  5. 
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pression  la  plus  ordinaire  de  Tentente  entre  les  Etats  pour  le 
r^glement  de  leurs  relations  louchant  k  des  int^rets  politiques 
et  collectifs;  ils  constituent  ainsi  la  principale  source  du  Droit 
international  public  positif.  On  les  connait  par  TtHude  de  Thistoiro 
des  relations  diplomatiques  qui  permet  d'6tablir  les  precedents, 
leur  g6neralit6  et  leur  Constance.  De  nos  jours,  dans  les  pays 
vivant  sous  le  regime  parlementaire,  cette  ^tude  porte  surtout  sur 
les  documents  diplomatiques  echanges  entre  les  gouvernements 
et  que  ceux-ci  communiquent  aux  Chambres  dans  la  mesure  ou 
les  circonstances  le  permettent,  conformenient  k  la  loi  constitu- 
tionnelle  de  chaque  pays  (V.  la  loi  fran^aise  du  10  juillet  1875, 
art.  8  et  9).  Les  recueils  de  documents  relatifs  a  chaque  affaire  el 
communiques  au  Parlement  sont  designees  dans  Tusage  :  Livre 
jaune  en  France;  bleu  en  Angleterre;  vert  en  Italic;  rouge  en 
Autriche,  etc.  Mais  il  est  assez  rare  que  la-cout^jme  internationale 
suffise  h.  r^gler  les  rapports  inlernationaux  porlant  sur  des  int6- 
r^ls  particuliers,  par  consequent  les  conflits  de  lois  privees.  L'en- 
tente  lacite  des  Etats  sur  ces  questions  pourrait  se  reveler  sans 
doute  par  Tuniformite  des  solutions  admises  par  eux,  soit  dans 
leur  legislation,  soit  dans  leur  jurisprudence  particuli^re;  mais, 
comme  nous  I'avons  vu  plus  haut,  les  influences  nationales  sont 
encore  trop  fortes  dans  chaque  pays  pour  que  le  legislateur  et  les 
magistrats  echappent  compietement  aux  traditions,  aux  prejug^s 
locaux,  au  souci  de  Tinter^t  des  nationaux  compris  d'une  mani^re 
fausse  ou  exager6e,  et  pour  que,  par  consequent,  ils  adoptent  une 
maniere  de  voir  commune  avec  les  legislateurs  et  les  tribunaux 
etrangers.  C'est  k  Taction  persev6rante  de  la  doctrine  s'inspirant 
en  tous  lieux  des  memes  principes  ration n els  que  Ton  doit  dejk, 
et  que  Ton  devra  plus  encore  dans  Tavenir,  la  transformation  pro- 
gressive des  lois  et  des  jurisprudences,  encore  si  divergentes,  dans 
un  sens  scientifique  et  uniforme.  En  attendant,  c'est  surtout  par 
la  voie  des  traites  que  les  Etats  arrivent  a  regler,  d'un  commun 
accord,  les  conflits  de  lois,  en  precisant  les  diflicultes  de  detail  que 
comportent  si  souvent  les  questions  de  ce  genre. 

h)  Les  traites  internationaux  sont,  d'une  maniere  generate,  tons 
les  contrats  passes  entre  les  Etats.  Cependant,  bien  que  la  termi- 
nologie  en  cette  matiere  soit  encore  assez  vague  et  souvent  mal 
respectee,  les  traites  internationaux,  appeies  aussi  traiUs  publics 
ou  Actes,  sont  ainsi  divises  :  1*  Les  traites  proprevient  dils,  c'est- 
^-dire  les  accords  les  plus  importants  par  leur  objct,  le  nombre 
des  Etats  entre  lesquels  ils  interviennent  ou  la  varieie  des  points 
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sur  lesquels  ils  portent;  2«  Les  conventions,  qui  ont  pour  objet  des 
questions  sp^ciales,  d'un  caraclere  plut6tjuridiqueou^conomique 
que  politique ;  3°  Les  declarations  communes  ou  unilatdrales  qui 
sont  I'expression  de  la  volont^  d*un  Etat  k  laquelle  correspond, 
soit  une  expression  semblablede  la  part  d'un  autre,  soit  une  accep- 
tation, m6me  tacite,  de  la  volont6  ainsi  exprim^e;  k*  Les  cartels, 
accords  qui  portent  sur  des  points  tout  particuliers  et  qui  sont 
consentis  par  des  fonctionnaires  ayant,  k  cet  effet,  une  d616gation 
de  leur  gouvernement;  par  exemple  par  des  chefs  militaires  poor 
une  suspension  d'armes  ou  un  ^change  de  prisonniers.  L'^tude 
des  trait6s  doit  ^tre  compl^t6e  par  celle  des  protocoles  ou  procfes- 
verbaux  des  n^gociations.  Le  protocole  de  cloture  a  une  impor- 
tance exceptionnelle,  parce  qu'il  est  d'usage  d'y  pr6ciser  ou  oxpli- 
quer  les  clauses  insuffisantes  ou  obscures  du  traits  lui-m^me. 

Les  trait^s  internationaux  peuvent  6tre  consid^res  au  point  de 
vue  de  la  capacite  requise  chez  les  Etats  pour  les  conclure,  au 
point  de  vue  des  conditions  exig^es  pour  qu'ils  soient  obligatoires 
dans  chaque  pays  contractant,  enfin  en  tant  que  sources  du 
Droit  international  posilif,  soit  public,  soit  prive.  Nous  devons 
^tre  Ires  bref  en  ce  qui  concerne  les  deux  premiers  points  de  vue 
qui  se  rattachent.  Tun  au  Droit  international  public,  Tautre  au 
Droit  constitutionnel  de  chaque  Etat,  pour  insister  davantage  sur 
le  troisieme,  qui  rentre  directement  dans  le  cadre  de  notre  ^tude. 

D'abord  Taptitude  d'un  Etat  k  conclure  seul  des  traites,  m^me 
portant  sur  des  questions  de  conflits  de  lois,  et  de  participer  ainsi 
k  la  formation  du  Droit  international  priv6  en  ce  qui  le  concerne, 
depend  de  la  niesure  dans  laquelle  il  a  conserve  son  ind^pendance 
dans  ses  relations  diplomatiques  avec  les  autres  Etats.  II  n'y  a 
done  qiVk  tenir  compte,  k  cet  6gard,  de  la  situation  dans  laquelle 
un  pays  se  trouve  par  suite  de  sa  subordination  k  un  autre  ou  dc 
sa  participation  k  une  association  d'Etats  (V.  n.  5). 

C'est  le  Droit  constitutionnel  de  chaque  Etat  qui  fixe  des  condi- 
tions de  validite  des  lrait6s,  soit  quant  aux  autorites  qui  peuvenl 
les  nejgocier  et  les  conclure,  soit  quant  a  la  n6cessit6  de  la  ratifi- 
cation ou  approbation  definitive  et  aux  autorites  qui  peuvent  la 
fournir.  Ces  conditions  varient  nalurellement  beaucoup,  sp^ciale- 
ment  d'apr^s  le  regime  politique  sous  lequel  vit  chaque  pays.  A 
peu  pr^s  partout,  le  chef  de  FEtat  a  Tinitiative  des  n6gociations 
qui  sont  suivies  par  les  agents  diplomatiques  accr6dit6s  k  cet  effet 
(pl^nipotentiaires),  sous  la  direction  du  ministre  des  affaires 
6trangeres.  Le  traits,  redig6  et  sign6  par  les  agents  diplomatiques 
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munis  des  pouvoirs  necessaires,  doit  ^tre  ralifid  ou  approuv6.  En 
g^n^ral,  cette  ratification  est  donn^e  par  le  chef  de  TEtnt;  on 
n'exige  Tintervention  du  Parlement  et  le  vote  d'une  loi  que  pour 
les  trait^s  d'une  importance  particuli^rement  grave,  soit  pour  les 
int^r^ts  de  TEtat,  soit  pour  ceux  des  parliculiers.  Telle  est  la 
r^gle  en  France,  aujourd'hui,  d'apr^s  les  art.  8  et  9  de  la  loi  cons- 
titutionnelle  du  16  juillet  1875.  Le  President  de  la  R6puhlique 
donne  la  ratiflcation  pour  les  trait^s ;  ne  sont  soumis  aux  Cham- 
bres  que  :  1"  les  trait^s  de  paix;  2°  de  commerce;  3*  ceux  qui  en- 
gagent  les  fmances  de  TEtat ;  4'*  ceux  qui  sont  relatifs  k  T^tat  des 
personnes  et  au  droit  de  propri6te  des  Franqais  k  I'^tranger; 
5*  ceux  qui  out  pour  objet  la  cession,  Tadjonction  ou  I'^change 
d'un  territoire.  Sans  insister  sur  les  difficult^s  que  soul^vent  ces 
dispositions,  notamment  quant  aux  trait^s  qui  rentrent  dans  la 
quatri^me  des  categories  precitees,  pour  savoir  dans  quels  cas  la 
ratification  du  Parlement  est  n6cessaire,  on  voit  que  la  pUipart 
des  conventions  internationales  relatives  k  des  inter^ts  priv6s  et 
destinies  k  trancher  des  conflitsde  lois  peuvent  ^tre,  en  France, 
ratifl^s  par  le  chef  de  I'Etat  seul  (*). 

Mais,  en  tant  que  les  trait^s  doivent  ^tre  observes  par  les  tribu- 
naux,  il  importe  de  remarquer  qu'ils  ne  sont  obligatoires  que  tout 
aatant  que  la  ratification  a  6t6  donn^e.  La  ratification  n'est  plus 
coQsid^r^e  comme  une  condition  suspensive  dont  la  realisation 
produit  un  efTet  r^troactif  qui  donne  au  traite  son  efficacit^  du 
jour  ou  il  a  6t6  qonclu;  c'est  un  element  essentielde  la  convention 
internationale,  jusqu'^  la  realisation  duquel  cette  convention  n'a 
pas  d'existence  juridique  ni  de  caract^re  obligatoire  (').  Au  sur- 
plus, les  difflcultes  sont  g6n6ralement  6cartees  k  cet  ^gard  par 
une  clause  ordinaire  des  trait6s,  d'apr^s  laquelle  on  fixe  le  mo- 
ment k  partir  duquel  ils  seront  consider6s  comme  en  vigueur.  Le 
point  de  depart  de  cette  mise  en  vigueur  est  habituellement  celui 
de  r^change  des  ratifications  entre  les  pl6nipotentiaires  des  Etats 
contractants,  ou  le  jour  fix6  apr^s  cet  echange. 

En  outre,  les  trait6s  ne  lient  les  particuliers  et  les  tribunaux 
que  pendant  le  temps  pour  lequel  ils  sont  conclus.  En  dehors  de 
toute  limitation  indiqu^e  dans  la  convention  elle-meme,  celle-ci 

(')  V.  mr  ces  dlfTicult^s  :  Difaut  de  validUi  de  plusieurs  traiUs  diplomatiques 
conclus  par  la  France  avec  les  puissajfices  itrangkres,  par  M.  E.  Clunet,  J.  C, 
1880,  p.  5  k55;  L.  Henaull,  U  Droit,  26  n»ai  1885. 

(*)  V.  Contrd. :  Cass.,  27  oct.  1893,  D.,  l)i.  i.  424;  cpr.  R.  G.  D.  /.,  1894,  p.  64; 
«eo.  crit.,  1894,  p.  279,  284. 
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\H*i\[  prendre  fin  par  la  declaration  de  Tun  des  Etats  contraclanls 
qii  il  enlend  s'en  degager  k  partir  d'un  certain  d^Iai  :  c'est  ce 
qif  on  appelle  la  denoncialion  des  trait6s  internalionaux.  Cette  fa- 
cuUe  de  se  delier  des  engagements  contractus,  inadmissible  pour 
tl«*s  particuliers,  se  justitie  pour  les  Etats  par  leur  dur6e  ind^fi- 
II ie  et  par  Fimpossibilit^,  pour  eux,  de  se  lier  a  perpetuity  par 
fl(>s  obligations  qui  pourraient,  peut-6tre,  dans  Tavenir,  6tre 
ahtsolument  incompatibles  avec  leurs  legitimes  inter^ts  et  m^me 
avec  la  sauvegarde  de  leur  security  politique  ou  economique. 

Les  tribunaux  peuvent  avoir  k  se  demander  si  les  trait6s  sont 
jiiaintenus  malgre  la  guerre  eclatant  entre  les  deux  pays  contrac- 
Inrits.  Que  les  hostilites  mettent  fin  aux  trait^s  incompatibles  de 
\vuv  nature  avec  T^tat  qu'elles  cr^ent,  tels  que  les  trait^s  d'al- 
liance,  rien  de  plus  Evident.  Mais,  pour  ceux  qui  peuvent  subsis- 
ler  nialgr6  la  guerre,  les  opinions  sont  divis^es.  Pour  les  uns,  la 
guerre  ne  fait  que  suspendre  TefTet  de  ces  traites,  par  exemple  de 
lous  ceux  qui  concernent  des  inter^ts  particuliers  et  qui  ont  pour 
t»bjet  la  solution  des  conflits  de  lois;  pour  dautres,  elle  les  an- 
uuk,  de  sorte  qu'il  est  n^cessaire  de  les  retablir  apres  la  paix  (*;. 

Conforra^ment  au  principe  sur  lequel  repose  aujourd'bui  tout 
li."  droit  de  la  guerre,  nous  dirons  que  celle-ci  est  un  rapport  d*Etat 
41  Etat  qui  ne  pent  pas  avoir  d'effet  direct  sur  les  individus.  Aussi 
un  conclurons-nous  que  les  traites  qui  int^ressent  les  particuliers 
iWme  facon  immediate  et  qui  d'ailleurs,  par  leur  nature,  ne  sont 
p!is  incompatibles  avec  Tetat  d'hostilite,  tels  que  tons  les  traites 
ri'latifs  k  la  solution  des  conflits  de  lois  privees,  doivent^tre  main- 
Irniis  et  appliques,  malgre  la  declaration  de  guerre  entre  les  con- 
h-uclant^  (*). 

L'annexion  pent  avoir  aussi  son  influence  sur  Tefficacit^  des 
truih'S. 

En  principe,  le  territoire  annexe,  devenu  partie  int^grante  de 
I  Elal  annexant,  prend  sa  condition  au  point  de  vue  des  rapports 
dtjilomatiques  et  se  trouve  regi  par  les  traites  que  ce  dernier  a 
(HincJus.  II  n'en  serait  difTeremment  que  pour  le  cas,  fort  rare,  oii 
h's  Iraites  auraient  6te  conclus  eu  egard  a  la  superficie  territoriale 
des  Ueux  pays  contractants.  C'est  la  solution  fr^quemment  appli- 
qu^e  aux  differents  Etats  de  I'ltalie  successivement  incorpores  k 

{  )  Cas3.,  23  (i6c.  1854,  S.,  54.  1.  811 ;  Trait6  de  Francfort,  10  mal  1871,  art.  11, 
el  Coijv.  addit.,  11  d6c.  1871,  art.  18. 

i}l  Aix,  8  d^cembre  1858,  S.,  59.  2.  606;  Trib.  Saint-Quentin,  30  oclobre  1885,  J. 
C  ,  1868,  p.  99;  J.-J.  Rousseau,  Conlrat  social,  liv.  I,  chap.  IV. 
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la  Sardaigne  et  auxquels  on  a  applique  les  traites  conclus  par 
celle-ci  (*).  Quant  aux  traites  passes  pour  le  coniple  du  territoire 
annexe  et  avant  Tannexion,  il  est  certain  qu'ils  sent  oppos«ables  au 
pays  annexant  ou  peuvent  6tre  invoqu6s  par  lui  en  f^nt  qu'ils 
fixent  la  condition  mat^rielle  du  sol  annexe.  Le  pays  annexant 
prend  en  effet  ce  sol  tel  qu'il  est  au  point  de  vue  des  limites  qui 
lui  ont  6te  assignees  par  des  traites  ant^rieurs  ou  des  charges 
dont  il  est  grev6.  C'est  ainsi  que  la  France  a  pris  iaSavoieau  traite 
de  Turin  du  24  mars  i860  (art.  3),  avec  le  caractere  de  neutralite 
pour  les  districts  du  Chablais  et  du  Faucigny  conformenient  k  Facte 
final  du  Congr^s  de  Vienne,  art.  90  et  92,  k  Tart.  8  du  traits 
du  20  mai  1814  et  k  Tart.  3  du  trait6  du  20  novembre  1815. 
S*il  s'agit,  d'autre  part,  de  traites  passes  cu  ^gard  k  la  situation 
de  chacun  des  pays  contractants,  soit  au  point  de  vue  politique, 
soit  au  point  de  \'ue  ^conomique,  il  est  encore  hors  de  doute  qu'ils 
ne  subsistent  plus  aprhs  Tannexion,  puisqu'ils  sont  faits  intuitu 
person<e  el  que  la  person nalite  qui  remplace.celle  avec  laquelle  on 
a  contracte,  c'est-k-dire  le  pays  annexant,  n'est  plus  celle  sur  les 
sentiments  politiques  ou  les  concessions  ^conomiques  de  laquelle 
on  avail  comply.  Tel  sera  levcas  pour  les  traites  d'alliance  et,  la 
plupart  du  temps,  pour  les  traites  de  commerce.  S'agit-il,  au  con- 
Iraire,  de  traites  qui  sont  conclus  en  vue  de  I'inter^t  des  natio- 
naux  des  deux  Etats  contractants,  sans  preoccupation  speciale  de 
la  condition  politique  ou  economique  du  pays  avec  lequel  on  con- 
tracte, ce  qui  est  le  cas  des  conventions  relatives  k  la  solution  des 
conOits  de  lois,  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  engagements  qui  en 
r^sultent,  transmissibles  de  leur  nature  malgre  la  substitution  d'un 
Etat  a  celui  avec  lequel  on  s'est  lie,  ne  passeraient  pas  au  pays 
annexant,  qui  doit,  en  principe,  prendre  le  pays  annexe  avec  la 
condition  internationale  que  lui  ont  faite  les  traites  passes  par  la 
souverainete  dont  il  relevait  avant  Tannexion.  C'est  la  solution  qui 
nous  parait  conforme  k  la  nature  memc  de  Tannexion;  celle-ci, 
au  point  de  vue  juridique,  doit  6tre  assimil^c  a  une  succession 
avec  transmission  k rii6ritier  (ici  le  pays  annexant)  de  tons  les  droits 
et  de  toutes  les  charges,  d'ailleurs  transmissibles  de  leur  nature, 
resultant  des  conventions  passees  par  la  personnalit6  juridique 


(•)  Ca38.,  30  janv.  1867,  S.,  67.  1.  117;  5  nov.  1878,  S.,  79.  1.  126;  J.  C,  1879, 
p.  55;  1879,  p.  300;  1888,  p.  99;  Aix,  8  nov.  1875,  S.,76. 2. 134;  Montpellier,  10  jail. 
1872,  S.,  72.  2.  139;  Le  Bourdell^s,  Application  du  trailS  franco-sarde  de  1760 
dans  les  relations  acluelles  de  la  France  et  de  Vllaliey  J.  C,  1882,  p.  390. 
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dont  le  patrimoine  est  recueilli  en  tout  ou  en  partie,  c*est-Si-dire 
par  FEtat  annexe  en  totality  ou  d6membr6  (*). 

Quand  un  pays  se  forme  par  la  separation  de  provinces  ou  de 
colonies  d'un  Etat,  les  trait^s  conclus  par  ce  dernier  ne  liept  pas 
le  pays  alnsi  constitu^,  parce  qu'il  est  une  personnalit6  juridique 
absolument  nouvelle  qui  n'est  en  rien  raltach^e  aux  conventions 
anterieurement  conclues  (*). 

Garact^re  des  trait^s.  —  Les  trait^s  son!  ik  la  fois  des  lois  et 
des  contrats. 

Les  trait^s  sont  des  lois,  car  ils  ^manent  du  pouvoir  qui,  d'apres 
la  constitution  de  chaque  pays,  est  investi  de  Tautorit^  legisla- 
tive, soit  directement  et  d*une  fagon  absolue,  soit  par  delegation 
et  au  point  de  vue  des  relations  internationales  (V.  loi  constilu- 
tionnelle  du  16  juillet  1875,  art.  8)  (*).  lis  sont  done  obligatoires 
pour  les  particuliers  et  les  Iribunaux,  et  leur  violation  pent  justi- 
fier  un  pourvoi  en  cassation. 

Gomme  lois  parti culiferes,  les  traites  peuvent  d^roger  au  droit 
commun  et  le  tenir  en  echec,  le  droit  commun  serait-il  plus  avan- 
tageux  pour  les  nationaux  et  les  strangers  que  les  dispositions 
contenues  dans  le  traite  (*). 

D'autre  part,  les  traites  sont  des  contrats  entre  deux  ou  plu- 
sieurs  Etats,  d'od  cette  consequence  que  leurs  effets  ne  peuvent 
se  produire  qnk  regard  des  Etats  qui  les  ont  conclus  :  res  in- 
ter  alios  acta,  aliis  neque  nocet  neque  prodest  {^).  Cependant,  cette 
derniere  regie  comporte  certaines  exceptions  : 

l**  Parfois  les  traites  etendent  formellement  le  benefice  de  leurs 
dispositions  aux  nationaux  d'autres  pays  que  ceux  qui  partici- 
pent  k  la  convention  ;  telle  est  la  convention  generale  du  20  mars 
4883  sur  la  propriete  industrielle  ; 

(*)  V.  notre  Couj's  de  Droit  int.  public^  n.  91 ;  Contrd  :  Trib.  sopdrjeur  de  Col- 
mar  au  sujet  de  I'application  k  TAlsace-Lorraine  annez^e  du  traits  franco-soisse 
du  15  juin  1869,  2  avril  1886,  Vincent  etPenaud,  Dictionnaire  de  Droit  int.  priv4, 
vo  Annexion,  n.  475.  —  Cpr.  Monlpellier,  10  juillel  1872,  S.,  72.  2. 139;  Gourde 
circuit  de  New- York,  octobre  1874,  J.  C.,  1875,  p.  38;  Paris,  27  aoiit  1864,  S.,  67. 
1.  118;  Trib.  Saint-Quentin,  30  octobre  1885,  J.  C,  1888,  p.  99. 

(*)  V.  notre  Cours  de  Droit  int,  puhliCy  n.  101. 

{*)  Cpr.  Br^mond,  Des  Actes  de  gouveimementf  Revue  du  Droit  public  et  de  la 
Science  politique,  1896,  p.  50. 

(*)  Cass.,  25  juillet  1887,  S.,  [88.  1.  17;  Renault,  De  la  propH4U  litUraire  et 
artistique  au  point  de  vue  international,  p.  29et  30;  Demangpeat,  J.  C,  1874,  p.  107. 
Cow/rd;  Pouillet,  Traitide  la  propriiti  litl^raire,  n.  850. 

(»)  Trib.  f^d^ral  Suisse,  26  mars  1881,  S.,  81. 4.  28  ;  Douai,  3  juin  1885,  J.  C,  1887, 
p.  606. 
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2«  Les  Irait^s  relatifs  k  Tex^cution  des  jugements  s'appliquent 
k  tous  les  jugements  rendus  dans  les  £tats  contractants,  entre 
nationaux  de  ces  Etats  ou  entre  strangers  appartenant  k  d'au- 
tres  pays ; 

3*  Enfin,  la  clause  de  la  nation  la  plus  favoris«^e  peut  indiroc- 
tement  ^tendre  k  d'autres  Etats  que  ceux  qui  participent  k  la 
convention  le  b6n6flce  resultant  d'un  traite,  puisque  cette  clause 
permet  d'invoquer  tous  les  avantages  concedes  plus  tard  par 
TEtat  cocontractant  k  un  autre  Etat. 

De  ce  que  les  trait^s  sont  de  verital)les  contrats,  il  faut  d^duire 
encore  cette  autre  consequence  qu'ils  lient  les  Etats  qui  y  partici- 
pent, sans  qu'il  soit  possible  aux  nationaux  de  ces  Etats  de  les 
ecarter  sous  pr^texte  que  le  droit  commun  de  TEtat  cocontractant 
leur  est  plus  avantageux.  II  n'est  pas  dit  que  les  trait6s  ont  n6ces- 
sairement  pour  but  de  cr6er  pour  les  interesses  une  situation 
meilleure :  ils  cr6ent  simplement  une  situation,  habituellement 
basee  sur  le  principe  de  la  reciprocity,  obligatoire  pour  les  Etats 
comme  celle  qui  resulte  d'un  contrat  entre  particuliers  (*). 

Application  et  interprMation  des  traitto.  —  Les  traites 
sont,  en  m^me  temps,  des  actes  de  politique  ou  de  souveraineie 
et  des  lois. 

Au  premier  point  de  vue,  les  traites  echappent  a  Tappreciation 
des  tribunaux  administratifs  ou  judiciaires  ;  seul  le  pouvoir  l^gis- 
latif  ou  ex^cutif  qui  les  ratifie  (art.  8,  loi  du  16  juillet  1875)  peut 
les  interpreter  vis-ii-vis  des  nationaux  et  des  Etats  cocontractants. 
Aussi  les  tribunaux,  de  quelque  ordre  qu'ils  soient,  ne  peuvent 
pas  donner  une  interpretation  diplomatique  des  traites,  limiter  les 
droits  des  Etats  contractants,  ni  connaitre  des  clauses  des  traites 
concernant  les  questions  d'ordre  public  ou  etablissant  des  mesu- 
res  de  protection  pour  les  nationaux  respeclifs  des  Etats  qui  ont 
participe  k  la  convention  {*). 

Comme  reglements  se  referant  k  des  interets  prives,  au  con- 
Iraire,  les  traites  doivent  etre  interpret6s  et  apprecies  par  les  tri- 

(*j  Nlmes,  19  nov.  1886,  S.,  87.  2.  220.  —  V.  Cass.,  5  mars  1888,  le  Droit, 
14  man  1888,  pour  )e  cas  oCi  le  traits  olTre  uDe  faveur  k  laquelie  les  particuliers 
peuveot  toujoura  renoDcer  pour  revenir  au  droit  commun. 

(«J  Cass.,  27  juillet  1577,  D.,  78.  1.  137  ;  Cass.  Rome,  12  juin  1885,  J.  C,  1836, 
p.  746;  Coos.  d'EUt,  14  novembre  1884,  S.,  86.  3.  36,  et  26  f6vrier  1886,  S.,  87. 
3.56;Trib.  f6d6ral  suisse,  J.  C,  1883,  p.  531  ;  Trib.  des  conHils,  30  juin  1877. 
S.,  79. 2. 159,  et  15  novembre  1879,  S.,  81.  3. 17  ;  Cons.  d'Elal,  28  f6 vrier  1896,  J. 
C,  1897,  p.  133. 
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hunaux  judiciaires  ou  administratifs,  suivant  la  nature  du  litige. 
Par  eoiisoquent,  les  tribunaux,  sans  pouvoir  modifier  ou  annuler 
les  trajl^s,  peuvent  se  refuser  k  les  appliquer  comme  iucoastitu- 
tionueJ'^  <^t  illegaux  (•),  parexemple  parce  quMls  ne  sont  pas  rati- 
lu*s  dans  les  conditions  pr^vues  par  la  loi  eonstitutionnelle. 

En  r*i  qui  concerne  Tinterpretation  des  traites,  on  peul  accep- 
tL*r  !cs  regies  suivantes  : 

U  Lias  traites,  derogation  au  droit  commun,  sont  de  droit  6lroit; 

2<*  11  fiiut  interpreter  les  uns  par  les  aulres  les  traites  conclus 
avi't:  un  rn^me  pays  ou  par  ce  dernier  avec  d'autres  Etals  ; 

Ih  l.rs  arguments  d  pari,  d  contmrio  ou  d  simili  du  droit  cora- 
niun  aux  traites,  ou  reciproquement,  doivent  etre  rejetes,  etanl 
doniie  le  caract^re  absolument  diflferent  des  deux  legislations  en 
presence  ; 

i"  Aritant  que  possible,  on  doit  mettre  les  traites  en  harmonie 
avec  l<j  flpoit  public  ou  priv^  des  Etats  contractants,  sauf  deroga- 
tion Inniielle  (*). 

Legislation  et  Jurisprudence  de  chaque  Etat.  —  Dans  cha* 
i[[H'  pMvs,  les  tribunaux  et  les  particuliers  sont  lies  par  les  dispo- 
sUions  legislatives  formelles  relatives  k  la  solution  des  conflils  de 
lots,  h  luitre  part,  les  precedents  de  la  jurisprudence  exercent  sur 
anx  uiie  autorite  qui,  pour  n'etre  que  simplement  morale  dans  les 
Etats  oil  le  juge  ne  pent  faire  la  loi,  n'en  est  pas  moins  tres  puis- 
fianlp  i*n  fait.  On  pourrait  done  etre  tente  de  voir  une  nouvelle 
Hourci!  fia  Droit  international  prive  dans  les  decisions  legales  ou 
judidaircs  des  divers  Etats.  Mais  si,  comme  nous  I'avons  etabli, 
le  Drriit  international  prive  n'est  qu'une  parlie  du  Droit  inter- 

("^  V.  J.  C,  1886,  p.  747  ;  B6quel,  note  de  Dalloz,  1878,  1.  137  ;  Cons.  d'Etal, 
28avnl  1876,  S.,  78.  2.  189  ;  Labb6,  note  dans  Sirey,  76.  2.  297;  —  Cpr.  Cass. 
24  juillet  1861,  D.,  61.  1.  342.  —  Cass.,  5  nov.  1878,  D.,  78. 1.  476. 

;■)  Cas3.,  11  aoflt  1841,  S.,  41.  1.848;  L.  Durand,  Essai  de  Droit  international 
prive,  p.  510  et  suiv.  Lestextes  des  traites  sont  publics  dans  les  p^riodiques  offi- 
cieU  de  chaque  pays.  On  les  trouve  aussi  dans  des  recueils  g6n6raux  etdans  d'ao- 
tres  ^peciaux  h  chaque  Etat.  Parmi  les  premiers,  le  plus  important,  pour  T^po- 
que  nifjderne,  est  celui  de  G.-F.  de  Martens  comprenant  les  traites  depuis  1761, 
conliDue  depuis  1875  sous  le  litre  de  Nouveau  recueit  giniral  des  traitis,  II  faot 
y  joindre  les  Archives  diplomatiques,  dont  la  publication  est  reprise  depuis  1880 
»ou!^  Ia  direction  de  M.  L.  Renault.  Pour  la  France,  le  Recueil  des  traitis  de  la 
Fnmve,  didg6  par  M.  de  Ciercq,  sous  les  auspices  du  miuist^re  des  affaires  6tran- 
f6n!9.  V.  liibliographie  g6n6rale  des  recueils  des  trait6s  dans  le  Dictionnaire  de 
Droit  iitt.  privi,  de  MM.  Vincent  et  Penaud,  p.  21  et  suiv.  Le  repertoire  de 
M.  T6tot,  de  1648  h,  1866,  et  celui  de  M.  dc  Ribier  (1895),  depuis  1866,  faciUteol 
les  recherches  dans  les  diff^rents  recueils. 
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national  general,  il  ne  peut  trouver  sa  source  que  dans  Taccord 
m^me  des  Elats  qu'il  doit  r6gir.  La  loi  et  la  jurisprudence 
peuTent  done  exprimer  plus  ou  moins  bien  les  regies  du  Droit 
international  public  ou  priv6 ;  mais,  en  cas  d'harmonie  avec  ces 
regies,  elles  n'apparaissent  que  comme  une  adhesion  au  Droit 
international  et  comme  une  confirmation  de  ce  Droit;  elles  n'en 
sont  pas  la  source  m^me.  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que,  quel- 
que  disaccord  qu'il  y  ait  entre  la  loi  d'un  pays  et  le  Droit  inter- 
national prive  rationnel,  cetle  loi  Temportera  dans  le  terriloire  ou 
elle  domine,en  vertu  de  la  souverainete  dont  ellc  est  Texpression. 
L'id^al  k  atteindre  c'est  que,  d'une  facon  directe  par  des  trait^s, 
ou  d'une  facon  indirecte  en  consacrant  dans  leurs  lois  tous  les 
principes  rationnels  que  la  doctrine  universelle  travaille  &  etablir, 
les  divers  Etats  forment  entre  eux  I'accord  g^n^ral  qui  est  la  base 
m^me  du  Droit  international,  aussi  bien  prive  que  public.  11  est 
m^me  k  remarquer,  h  ce  propos,  qu'un  pays  qui  ne  peut  libreraent 
conclure  des  traitcs,  par  suite  des  restrictions  impos^es  k  son 
ind^pendance  internationale,  a  toiyours  le  pouvoir  de  contribuer 
a  Taccord  entre  les  Etals  relativement  k  la  solution  des  conflits  de 
lois  et  aux  progr^s  du  Droit  international  priv6,  par  son  initiative 
legislative  proprc  qu'il  conserve  en  gardant  sa  souverainete 
interne. 

B.  Droit  international  prive  theorique.  —  II  a  sa  source  dans  la 
doctrine  generate  qui  lend  de  plus  en  plus  k  s'uniformisor  et  dont 
les  solutions,  quand  elles  sont  appuyees  par  Tadhesion  des  juris- 
consultes  avec  une  imposante  majority  dans  les  differents  pays, 
finissent  par  s'imposer  aux  gouvernements  eux-m^mes,  soit  dans 
les  lois  quails  ^dictent,  soit  dans  les  traitcs  qu'ils  concluent. 

Les  solutions  indiqu^es  par  les  savants  dans  leurs  ecrits  ou 
leurs  consultations  n'ont  pas  evidemment  de  valeur  legale,  les 
tribunaux  peuvent  seulement  s'en  inspirer.  En  Angleterre,  en 
particulier^les  decisions  des  conseillers  de  la  Couronne  jouissent 
dune  tr^s  grande  autorite;  en  Italic  et  en  France,  on  a  organise 
un  Comile  consultatif  du  contentieux  pres  le  ministere  des  affai- 
res etrang^res  dont  les  consultations  sont  aussi  generalement 
^out^es;  ainsi  le  Livre  jaune  de  1869  contient  une  declaration 
de  ce  Comit6  6tablissant  que  la  loi  ottomane  de  1867  sur  la  Natu- 
ralisation n'est  pas  contraire,  comme  on  Tavalt  cru,  au  regime 
des  Capitulations  (*). 

('}  Ce  Comit6  a  M  r6organis6  par  d6cret  du  18  juillct  1882. 
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C'est  surtout  dans  notre  science  que  le  r61e  du  jurisconsulte  est 
considerable.  Sans  avoir  k  se  cantonnerdansTex^gese  d'un  lexle 
qui,  la  plupart  du  temps,  n*existe  pas,  il  doil  determiner,  par 
Tanalyse  des  relations  internationales  et  de  la  vraie  nature  dcs 
rapports  juridiques,  la  legislation  applicable  parmi  plusieurs  qui 
se  trouvent  en  conflit.  II  est  ainsi  veritablement  legislateur  el 
peut  voir  ses  solutions  theoriques,  adoptees  par  les  tribunaux, 
devenir  le  droit  positif.  Aussi  le  Droit  international  prive  a-t-il 
attire  les  esprits  les  plus  eminents  qui  ont  donne  a  cette  etude, 
vieille  de  soixante  ans  k  peine  sous  sa  forme  nouvelle  et  vraiment 
scienlifique,  un  essor  qui  va  toujours  grandissant  (*).  Certains 
ont  meme  ete  tentes  par  le  grandiose  projet  de  faire  une  coditi- 
cation  generale  de  ce  Droit,  en  formulant,  dans  un  ensemble  de 
regies  m6thodiquement  distribuees,  ses  principes  generaux  el 
leurs  plus  importantes  applications.  De  ces  essais,  les  deux  plus 
remarquables  sont :  1**  Touvragc  de  M.  Dudley-Field,  paru  k  New- 
York  en  1872  et  intitule  :  Draft  outlines  of  an  international  code, 
traduit  en  fran^ais  par  M.  Alberic  Rolin,  professeur  k  Gand,  sous 
ce  litre  :  Projet  (Tun  code  international;  2®  et,  surtout,  le  Droit 
international  codifie  de  Bluntschli,  traduit  en  fran^ais  par  M.  Lardy 
et  qui  a  dej^  paru  en  quatorze  langues,  meme  en  chinois.  Cesl 
la  plus  belle  tentative  de  synthese  dont  le  Droit  international, 
soil  public,  soil  prive,  ait  ete  Tobjet  jusqu'a  present  ('). 

Des  societes  speciales  travaillent  aussi  au  d6veloppement  du 
Droit  international.  En  premiere  ligne,  il  faut  signaler  Vfnstilut 
de  Droit  international ^  fonde  en  1873.  Cette  association  tient  des 
sessions  dans  les  principales  villes  d'Europe  et,  depuis  1877, 
publie  YAnnuaire  de  VInstitut  de  Droit  international  contenanl 
ses  resolutions  et  ses  Iravaux.  En  donnant  un  corps  aux  solutions 
adoptees  par  les  jurisconsultes  des  differents  pays  qui  en  font  par- 
tie,  rinstitut  affirme  la  doctrine  generale.  Aussi  ses  resolutions 
onl-elles  une  haute  autorite ;  elles  preparent  souvent  d'heureuses 
reformes  legislatives  et  surtout  la  conclusion  de  traites  en  har- 
monic avec  les  derniers  progres  du  Droit  theorique  (•).  En  second 

(*)  On  trouvera  un  tableau  sommaire  de  T^tat  acluel  de  notre  science  en  Europe 
et  en  Ain^rique  dans  Asser,  toe.  cit.,  p.  12  k  27,  et  dans  la  preface  de  Touvra^e 
de  M.  Lain6  :  Introduction  au  Droit  international  privi,  1888. 

(')  V.  aussi  :  Domin-Pelruslievecz,  Pricis  d'un  Code  du  Droit  intetmationat, 
Leipzig,  1861,  et  le  Droit  int,  codifU  de  Pasquale  Fiore,  trad.  Chr6lien ;  V.  eocore 
ouvrages  cit^s  dans  le  Bulletin  de  la  Soc,  de  UgisL  comp.,  1885,  p.  353. 

(')  V.  Tableau  g6n6ral  de  I'lnstitut  de  Droit  intern.,  par  M.  E.  Lehr,  1893. 
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lieu,  (laQS  la  meme  annee  1873,  a  et6  fond6e  h  Bruxelles  V Associa- 
tion pour  la  r^ forme  et  la  codification  du  Droit  des  gens,  qui  public 
ehaque  an  nee  le  Report  of  the  annual  conference. 

Pour  suivre  les  progr^s  de  notre  Droit,  connaitre  ses  modifica- 
tions et  r^tat  de  la  jurisprudence  internationale,  il  est  indispen- 
sable de  consulter  les  periodiques  qui  lui  sont  particuliereiiient 
consacr^s.  Signalons,  toutd'abord,  la  Revue  de  Droit  international 
H  de  legislation  comparde  fondee  en  1869,  paraissant  k  Bruxelles 
lous  les  mois.  —  En  second  lieu  parait  k  Paris,  depuis  1874,  le 
Journal  de  Droit  international  prive,  {oudi^  et  dirige  par  M.  Clunet : 
(•'est  Tauxiliaira  le  plus  precieux  du  praticien  en  notre  mati^re. 
Cilons  encore  la  Revue  gdndrale  de  Droit  international  public,  qui 
traile  aussi,  incidemment,  de  questions  se  rattachant  au  Droit 
international  prive ;  la  Zeitschrift  fur  internationales  Privat  und 
Strafreckt,  fondle  par  M.  Bohm  en  1890;  la  Revue  pratique  de 
Droit  international  priv6  (J890  ^  1892). 

De  plus,  pour  I'etude  et  la  vulgarisation  dcs  legislations  6tran- 
geres,  si  utiles  dans  la  pratique,  on  trouve"  k  Paris  la  Socidtd  de 
legislation  comparee,  reconnue  d'utilite  publique  depuis  1873.  EUe 
publie,  en  sept  fascicules  par  an,  un  Bulletin  contenant  des  etudes 
analytiques  et  critiques  des  institutions  juridiques  6trangeres,  et, 
tons  les  ans,  deux  Annuaires,  Tun  de  legislation  dtrang^re,  don- 
nant  la  traduction  des  principales  lois  promulguees  h  Tetranger 
dans  le  courant  de  I'annee,  Tautre  de  legislation  francaise.  La  So- 
ci6l6  s'occupe  encore  de  faire  traduire  et  publier  les  principaux 
codes  etrangers  dont  bon  nombre  ont  dejSi  paru. 

Enfm,  par  arrets  ministeriel  du  27  mai  187G,  il  a  6te  form6  au 
ministfere  de  la  justice  une  collection  des  lois  ^trangeres  dont  la 
conservation  et  le  classement  sont  confies  k  un  comity  special  (*). 

(')  V.  le  nouveau  catalogue  de  1889,  Imprimerie  nationale  {J,  Officielf  11  mars 
1889,  p.  1246) ;  Aucoc,  Les  itudes  de  legislation  comparie  en  France,  Reuue  Bleue, 
3  aovembre  1888,  p.  554. 
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Tbi^ories  pr^liminaires 


CHAPITRE  PREMIER 

CONDITION    DES   J^TRANGERS 

22.  On  a  vu,  plus  haul,  qu'avant  de  determiner  la  loi  applicable 
^  un  rapport  juridique,  le  juge  doit  se  demander  si  les  strangers, 
qaand  il  y  en  a  d'interess6s  dans  la  question,  peuvent  invoquer  le 
droit  dont  il  s^agit  dans  le  d^bal  soumis  ^  Tappreciation  de  la  jus- 
tice. II  y  a  \h  une  sorte  de  question  pr^judicielle  dont  la  solution 
doit  n^cessairement  pr6c6der  celle  de  la  question  de  Droit  inter- 
national proprement  dit.  Pour  la  r6soudre,  chaque  juge  doit  con- 
suiter  les  dispositions  de  sa  propre  loi  en  ce  qui  concerne  la  con- 
dition des  Strangers.  C'est,  du  reste,  un  devoir  pour  chaque  Etat, 
au  point  de  vue  du  Droit  des  gens,  de  r^gler  la  condition  des 
etrangers  d'une  maniere  rationnelle  et  Equitable,  pour  respecter 
eo  eux  les  droits  monies  des  pays  auxquels  ils  appartiennent. 

\vant  de  donner  Texpos^  de  la  condition  des  strangers  en 
France  d'apr^s  notre  legislation  actuelle,  et  Tindication  soinniaire 
des  regies  contenues  k  cet  ^gard  dans  les  principales  legislations 
etrangferes,  il  est  indispensable  de  fournir  un  aper^'u  general  sur 
la  marche  suivie  par  les  id6es  en  cette  mati6re,  sp6cialement  dans 
noire  pays.  On  pourra  mieux  se  rendre  compte  ainsi  de  revolu- 
tion progressive  de  notre  legislation  sur  ce  sujet,  et  de  la  carridrc 
qu'elle  a  encore  k  parcourir  pour  arriver  k  un  etat  parfaitement 
atisfaisant. 

SECTION  PREMIERE 

l'antiouit6 

28.  Un  caractere  commun  de  toutes  les  legislations  anciennes 
est  leur  extreme  rigueur  vis-^-vis  de  Tetranger.  A  Torigine,  par 
suite  de  leur  faiblesse  qui  leur  fait  redouler  Timmixtion  des  au- 
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tres  tribus;  plus  tard,  k  cause  de  leurs  profondes  dissemblances 
de  religion,  de  traditions,  de  mceurs,  les  nations  antiques  mettent 
syst6matiquement  hors  la  loi  quiconque  n'appartient  pas  k  la 
m^me  communaut^  humaine.  Peut-etre  les  besoins  du  commerce 
amenerent-ils  quelqUes  adoucissements  chez  les  peuples  mar- 
chands,  comme  les  Ph^niciens  et  les  Carthaginois;  maisles  docu- 
ments nous  font  compl^tement  d^faut  k  cet  egard.  En  revanche, 
toutes  les  lois  anciennes  sur  lesquelles  nous  poss6dons  des  rensei- 
gnements  nous  apparaissent  comme  tres  dures  vis-^-vis  des  stran- 
gers. Telles  6taient,  par  exemple,  celles  des  Egyptiens,  d'apres 
H6rodote,  et  les  lois  de  Manou,  dans  Tlnde. 

Les  Juifs,  par  suite  de  leur  constitution  theocratique,  en  vertu 
de  laquelle  ils  se  consideraient  comme  un  peuple  pr6destin6  que 
Dieu  voulait  gtirder  pur  de  tout  melange,  repoussaient  tous  ceux 
qui  n'etaient  pas  de  leur  race.  On  connalt  les  maledictions  terri- 
bles  que  TEcriture  contient  contre  les  etrangers;  elles  furent  la 
regie  de  conduite  des  Hebreux  vis-Si-vis  des  autres  nations,  jus- 
qiCk  ce  que,  leur  puissance  ayant  ete  un  pen  plus  affermie,  ils 
contracterent  quelques  alliances  k  I'epoque  des  Rois.  Cependant 
quelques  passages  des  Livres  saints  condamnent  Tinjustice  envers 
Tetranger;  mais  ce  ne  sont  que  des  prescriptions  de  morale, 
sanctionnees  par  la  religion,  qui  tempSrent  la  reprobation  frap- 
pant  le  gen  til  sans  la  detruire  au  point  de  vue  I6gal. 

En  Grece,  tous  ceux  qui  n'etaient  pas  de  race  hellenique,  les 
Barbares,  etaient  mis  hors  la  loi.  Cum  alienigenisy  cum  barbans, 
Internum  omnibus  G)\vcis  bellum  est,  nous  dit  Tite-Live.  A  AthSnes, 
on  les  sSquestrait  dans  un  quartier  special  et  ils  devaient  payer 
un  imp6t  particulier;  k  Sparte,  on  leur  interdisait  Tentree  de  la 
ville.  Quant  aux  diverses  r6publiques  grecques,  bien  qu'indivi- 
duellement  tres  exclusives  dans  leurs  rapports  respectifs.  elles  en 
vinrent  pou  j\  peu  a  se  faire  des  concessions  reciproques  que  com- 
mandaieht  leurs  relations  tres  frequenles,  I'identite  de  race  et  de 
inceurs,  ce  que  Thucydide  appelle  :  la  loi  commune  des  Hellenes. 

Parfois  des  traites,  ou  meme  des  decrets  particuliers  d'une  cite, 
accordent  aux  habitants  d'une  autre  ville  grecque  des  droits  civils, 
par  exemple  la  faculte  de  se  marier,  d'etre  propri6taire ;  ou  encore 
creent  des  juridictions  spScialos  pour  les  etrangers.  A  AthSnes, 
les  Strangers  qui  avaient  aussi  obtenu  certains  droits  etaient  ap- 
peles  Isoldes,  Par  Meleque,  on  entendait  I'Stranger  autorisS  k  s'Sta- 
blir  k  Athenes  apres  enquSte. 

D'autres  traites  concedent  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils^ 
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assimilant  ainsi  certains  Strangers  aux  nationaux  :  c'est  Visopo- 
litie  dont  les  exemples  sont  assez  rares.  Pour  trancher  des  conflits 
internationaux,  on  organisait  aussi  qiielquefois  des  tribunaux 
composes  d'arbitres  qui,  d*apres  certains  traites,  6taient  pris  par 
moiti6  dans  chacun  des  deux  pays  divis6s  par  le  litige  :  en  cas  de 
parlage,  on  appelait  des  juges  d'une  troisieme  cit6.  Dans  cet  ordre 
d'idees,  les  Amphictyonies  ou  conseils  des  Amphictyons,  dont 
rorigine  est  mal  connue  et  qui  se  composaient  de  d616gu6s  des 
cites  grecques,  paraissent  avoir  jou6  un  rdle  important.  Charg6es 
d'abord  de  r6gler  les  diff6rends  relalifs  k  Texercice  du  culte  com- 
mun,  dans  quelques  temples  renomm6s,  comme  celui  de  Delphes, 
elles  s'arrog^rent  plus  tard  un  droit  d'arbitrage  pour  les  conflits 
politiques  entre  les  Etats  de  la  Gr^ce.  Enfin,  des  citoyens  d'une 
ville  assumaient  souvent  la  charge  de  d6fendre  certains  elrangers 
devant  les  tribunaux  et  de  les  prendre,  d'une  facon  g6n6rale,  sous 
leur  protection  au  point  de  vue  du  droit.  Ces  protecteurs  6taient 
les proxdnes  ;  d'ailleurs  la  Proxenie  6tait  souvent  h6r6ditaire  :  c'est 
ainsi  que,  d'apres  ce  que  nous  apprend  X^nophon,  les  Alcibiades 
6taient,  de  pere  en  tils,  les  proxenes  des  Laced6moniens  k  Ath^- 
nes.  Du  reste,  la  naturalisation,  d'abord  assez  difficile  h  obtenir  k 
Alhfenes,  y  devint  plus  tard  tr^s  aisee  et  finit  ra^me  par  6tre  ac- 
quise  k  prix  d'argent  ('). 

24,  A  rorigine,  la  loi  romaine  ne  distingue  que  les  citoyens 
remains  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas;  ces  derniers  6taient  exclus  de 
loute  participation  au  droit  propre  de  Rome,  jus  civile,  ce  qu'ex- 
primait  si  6nergiquement  la  loi  des  XII  Tables  :  Adversiis  hostem 
sterna  nuctoritas  esto.  De  plus,  la  haine  contre  Tetranger,  k  cette 
epoque,  se  r^v^le  encore  par  I'expression  hostis,  qui  designe  6ga- 
lement  I'^tranger  et  Tennemi.  Ce  n'est  que  plus  tard  que  Ton  dis- 
cerna  Tetranger  ami,  pereginnusy  de  celui  avec  qui  on  6tait  en 
guerre,  ^05/1*.  Plus  tard  encore,  par  suite  de  modifications  succes- 
sives  dans  la  legislation  romaine  qui  sont  bien  connues,on  en  vint 
^  distinguer,  parrai  les  peregrins,  des  categories  plus  nombreuses. 

En  has  de  r6chelle  on  trouve  les  Barbaras,  c'est-Si-dire  les  peu- 
ples  qui  n'ont  avec  Rome  aucune  relation  suivie,  et  vis-k-vis  des- 
quels  elle  se  consid^re  comme  6tant  en  guerre  perpetuelle,  sans 
declaration  prealable:  telsfurent  les  Germains  (Dig.,  de  Captivis^ 
1.5,  §2). 

(*)  V.  Etude  de  M.  Catellani,  sur  le  Droit  intern,  privi  dans  la  Grece  antique, 
Rome,  1892. 
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Les  Laiini  veteres  elaient  les  meinbres  de  la  confederation  des 
villes  latines  dans  laquelle  Rome  entra,  en  260,  apres  la  bataille 
du  lac  R^gille,  en  leur  accordant  deux  elements  dn  jus  civitatis  : 
le  connubiutn  et  le  commercium.  Rome  d6truisit  cette  confedera- 
tion en  416  et,  plus  tard,  h  la  suite  de  la  guerre  sociale,  le  jus 
civitatis  complet  fut  conc6d6  k  tout  le  Latium  par  la  lex  Julia  ren- 
due  en  664. 

Les  Latini  coloniarii  n'avaient  que  le  co?m««/Tmm;c'6laientles 
membres  des  colonics  latines  ou  les  habitants  d'un  pays  auxquels 
la  concession  de  ce  titre  etait  directement  faite,  comme  les  Espa- 
pagnols  k  qui  Vespasien  donna  cette  faveur. 

Les  Latini  junianiy  cr6es  en  vertu  des  dispositions  des  lois  Junia 
Norbana  et  ^lia  Sentia  dans  certains  cas  d'aflranchissement, 
avaient,  comme  les  precedents,  le  commercium^  mais  avec  des  res- 
trictions considerables  au  point  de  vue  de  la  f actio  testamenti, 

Les  jieregrini  proprement  dits  comprenaient  les  peuples  etran- 
gers  k  Rome,  mais  entretenant  avec  elle  des  relations,  etaussi  les 
nations  soumises  mais  qui  n'avaient  pas  re^u  le  jus  civitatis,  Les 
peregrins  ne  beneficiaient  que  des  institutions  du  jus  gentium, 
puisqu'ils  n'avaient  pas  le  jus  civitatis,  et  des  dispositions  spe- 
ciales  des  lois,  des  senatus-consultes,  des  constitutions  qui  les 
visaient,  ainsi  que  des  edits  des  gouverneurs  de  province,  lis 
avaient  du  reste  la  faculte  d'user  du  droit  propre  de  leur  cite.  Au 
point  de  vue  de  la  juridiction,  on  convenait  souvent,  dans  des 
traites  conclusavecd'autres  nations,  que  les  conflits  entre  citoyens 
romains  et  peregrins  ou  entre  peregrins  seulement  seraient  juges 
par  des  recuperatores,  au  nombre  de  trois  ordinairement,  et  parmi 
lesquels  figurait  probablement  un  peregrin.  Du  Droit  internatio- 
nal, cette  institution  passa  dans  le  Droit  prive;  on  en  usa  m^me 
dans  les  conflits  entre  citoyens  romains,  de  meme  que  Yunus  judex 
intervint  parfois  dans  les  litiges  entre  citoyens  romains  et  pere- 
grins. De  plus,  en  246  avant  Jesus-Clirist  (507  de  la  fondation  de 
Rome),  fut  cree  le  prietor  peregrinus  qui  avait  la  jurisdictio  dans 
les  proces  oil  des  peregrins  se  trouvaient  interesses  ('). 

Enfin,  parmi  les  peregrins,  les  dediticesy  c'est-^-dire  les  peuples 
qui  s'etaient  rendus  k  discretion,  vaincus  par  les  armes  romaines. 


(■)  Sur  tous  les  points  relatifs  it  la  conditioQ  des  strangers  &  Rome  et  sar  la  dis- 
tinction du /us  ctm/e  etdu/t^s  gentium^  V.  les  trail6s  dc  Droit  romain,  et  les 
lex  tea  don  i  les  principaux  sont :  Uipien,  Reg,y  XIX,  4;  XX,  14;  Cic6roa,  pra 
Bfl/6o,  8 ;  Gains,  1, 14,  III,  §  56,  58,  %,  120;  Festus,  v©  Reciperatio;  Dig.,  L.  17. 
De  Stat.  kom. 
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avaient  la  pire  des  conditions,  reserve  faite  des  esclaves,  pessima 
libertas :  incapabies  de  janmis  devenir  citoyens  romains,  ils  ne 
pouvaient  r^sider  k  Rome  ni  dans  un  rayon  de  cent  milles  autour 
de  la  yille. 

Avec  Tempire,  le  titre  de  civis  romanxts  fut  de  plus  en  plus  com- 
mun  :  apr^s  la  concession  de  Claude  qui  Taccorda  k  une  grande 
partie  de  la  Gaule,  apr^s  les  nombreuses  faveurs  de  Marc-Aur^le 
qui  le  prodigua,  11  faut  citer  la  fameuse  constitution  de  Caracalla 
qui  le  donna  k  tons  les  habitants  de  Tempire.  Suivant  Topinion 
g^n^rale,  cette  constitution,  ne  statuantque  pour  le  present,  laissa 
subsister  la  situation  de  p^r^grins  pour  tons  les  peuples  soumis 
plus  tard  k  la  domination  romaine.  Sous  Justinien,  toute  distinc- 
tion est  effac6e  :  tons  ceux  qui  ob6issent  k  Tempereur  sont  cives 
romani;  en  dehors  d'eux,  il  n'y  a  plus  que  des  Barbares. 

Du  reste,  k  cette  6poque,  Tinter^t  de  la  distinction  des  citoyens 
romains  et  des  peregrins  a  beaucoup  perdu  de  son  importance,  par 
suite  de  Textension  toujours  croissante  ^xxjus  gentium  qui  absorbe 
nombre  d'institutions  sp^ciales  au  jus  civile,  C'est  ainsi  que  la 
cognatio  remplace  Yagnatio  et  qift  la  tradition  s'applique  k  toute 
esp^ce  de  biens. 

Dej^,  k  r^poque  ancienne,  la  rigueur  de  la  loi  romaine  pour  les 
etrangers  se  trouvait  att6nu6e  par  deux  institutions  :  Vhospitium  et 
le  patronalus. 

Par  Vhospitium,  un  Stranger  se  plagait  sous  la  protection  d'un 
citoyen  romain  qui  le  defendait  comme  lui-mdme,  k  charge  de 
r6ciprocite  si  celui-ci  avait  des  droits  k  faire  vaioir  dans  le  pays 
de  son  protege.  Ce  contrat  n'entrainait  pas  d'obligation  legale, 
mais  la  religion  le  placait  sous  une  garantie  severe.  II  etait 
d'ailleurs  transmissible  aux  heritiers,sauf  renuntiatio  de  leur  part, 
et  subsistait  m^me  en  cas  de  guerre  enlre  les  pays  auxquels  les 
parties appartenaient.  Plus  lQ,vd,Yhospitium  dcxini publicum, c'esi- 
i-dire  etabli  par  traits  entre  Rome  et  d'aulres  peuples,  auquel  cas 
il  conferait  probablement  le  comme rcium  au  peuple  hospes  (Dig., 
L  V,  §  2  cfe  captiv.  et  postlim,  V.  le  fwdus  patrocinii  de  416  par 
lequel  le  commercium,  (peut-elre  avec  le  connubium),  fut  accorde 
aux  Latini  veteres).  Par  le  patronat,  tous  ceux  qui  etaient  etablis 
sur  le  territoire  de  Rome  et  qui  n'6taient  pas  rattaclies  k  une  gens 
particuli^re,  par  consequent  les  peregrins,  se  nieltaient  sous  la 
puissance  ou  patronat  d'un  citoyen,  en  qualile  de  clients,  au 
moyen  d'un  contrat  special  :  applicatio.  Le  patron  defendait  son 
prot6ge  comme  Y hospes,  mais  sans  la  perspective  de  la  recipro- 
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cite  :  le  patronat  etait  done  unilateral,  k  la  difference  de  Vhosjyi- 
tiinn  qui  Hiu\  synallagmatique.  Souvent  aussi  le  patronat  appar- 
leiiait  a  dt^s  *  iloyens  pour  tout  un  peuple,  par  exemple  k  Ciceron 
pour  la  SiciJo,  a  Caton  pour  Chypre,  aux  Fabii  pour  les  AUobro- 
l^es»  aiix  Clatnlii  pour  les  Lacedeiponiens.  C'est,  comme  on  le  voil, 
k  pend[uit  y\v  la  Prox6nie  grecque.  Du  reste,  devenu  inutile  par 
suite  tk*  la  facilite  pour  les  p^r^grins  d'ester  en  justice  sous  le 
aysteme  fornmlaire,  le  patronat  tomba  en  desuetude  et  disparut^ 
la  fin  de  la  Rrpublique  (*). 

SECTION  II 

LE  MOYEN-AGE  ET  l'^POQUE  MONARCIIIOUE 

25*  Si,  pour  exposer  la  condition  des  Strangers  d'apr^s  les 
diverses  legif^lalions  qui  ont  r^gi  la  Gaule  depuis  les  temps  les  plus 
amripiis  jusquW  la  Revolution,  on  veut  remonter  jusqu'^  la  periode 
uolliqu**,  il  L'sl  difficile  de  fournir,  pour  cette  derniere,  autre  chose 
quo  de  vagues  renseignements.  y  est  permis  de  conjecturer  seule- 
nient  que  Tetranger  n'etait  pas  autrement  traite,  chez  les  Celtes, 
quo  rhonirue  du  peuple  ordinaire.  Comme  ce  dernier,  ilse  pla^ail 
Bous  la  proloclion  d'un  noble  auquel  il  devait  en  retour  un  devoue- 
nient  absolu  on  qualite  de  client;  ou  il  se  r^signait,  s*il  voulail 
vivre  iudopondant  mais  isole,  aux  entreprises  les  plus  violentes 
do  tout  le  moude,  k  etre  traite  en  un  mot  comme  un  individu  hors 
la  loi  ('). 

26,  Les  barbares  qui  envahirent  I'empire  romain  consideraient 
t\Mranger  ronuiie  exclu  de  toute  participation  k  leurs  institutions 
juridiques;  pmir  se  rendre  coinpte  de  ce  fait,  ilsuffitde  constater 
quolle  etait  I'organisatiou  politique  des  peuplades  germaniques. 
Lt'S  t  rib  us  barliares  formaient  des  associations  d'hommes  libres 
qui  etaienl  rounis  par  la  plus  6lroite  solidariie.  Ces  associ^s  cons- 
Utiinient  ce  que  les  historiens  latins  appellent  le  pagus  ou  la  civi- 
im,  ot  prenaiflnt  differents'noms  suivant  les  tribus  :  arimanni  ou 

;')  Pour  la  p6rIode  de  Tantiquit^,  consult.  Fustel  de  Coulanges,  La  citi  antique, 
liv.  Ill,  cl)*  Ml;  Egger,  Eludes  hisloriques  sur  les  traitis  publics  chez  les  Grecs 
4ti  his  Romnins,  t866;  Ch.  Tissot,  Les  Proainies  grecques  et  leurs  analogies  avec 
!es  miiiltttions  consulaires  modeimeSf  1863 ;  Caillemer,  La  naturalisation  d  Athe- 
ne^, 188U;  L,  llenuchet,  Histoire  du  Droit  privi  de  la  Ripuhlique  athinienne, 
3  voJ>,  189G;  von  Ihering,  Esprit  du  Droit  romain^  trad,  de  Meulenaere,  1, 
p*  233  B,;  P.  Monccaux,  Les  Prox^nies  grecques,  1886. 

*)  Gfiftr,  lie  Mlogallico,  VI,  13,  15,  19. 
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hermani  chei  les  Lombards,  friborgi  chez  les  Anglo-Saxons,  rachim- 
burgii  chez  les  Francs.  Entre  eux  tout  6lait  commun,  la  reparation 
du  prejudice  caus^,  comme  la  vengeance  de  Toffense  subie  :  la 
somme  due  en  pareil  cas,  le  ivehrgeld,  etait  r6clam6e  h  tons, 
comme  tous  pouvaient  Texiger.  Tous  ceux  qui  ne  faisaient  pas 
partie  d'une  de  ces  associations  ^taient  qualifies  de  rvarganci  ou 
garganeiy  et  tels  6taient  les  strangers.  Aussi  rextran6it6  ne  con- 
siste-t-elle  pas  k  cette  6poque  dans  une  origine  diff6rente  de  celle 
(les  hommes  de  la  nation,  suivant  la  conception  moderne,  mais 
bien  dans  le  defaut  d'affiliation  k  la  society  des  hommes  libres.  Ne 
pouvant  prendre  part  h  TassemW^e  de  ces  derniers,  le  rnallum, 
rbomme  etranger,  au  sens  qu*avait  le  mot  h  cette  6poque,  ne  pou- 
vait  non  plus  porter  les  armes  :  il  ^tait  hors  la  loi  et,  chez  quelques 
peuples,  etait  meme  reduit  en  esclavage,  par  exemple  chez  les 
Saxons.  Sa  condition  6tait  amelior^e  quant  il  avait  dans  la  tribu 
un  protecteur  qui  ^.tait  en  m^me  temps  son  garant  et  qui  repon- 
dait  pour  lui  du  trehrgeld  qu'il  pouvait  avoir  k  payer.  Certaines 
lois  decident  encore  que  Tetranger  qui  a  pass6  trois  nuits  sous  le 
toil  dun  Germain  doit  etre  protege  par  lui.  On  admit  m^me  qu'au 
bout  dun  an  de  s6jour  tol^re  par  la  tribu,  I'etranger  serait  consi- 
(ler6  comme  faisant  partie  de  celle-ci. 

Au  point  de  vue  des  droits  civils,  T^tranger  ne  pouvait  avoir,  ni 
la  propriety  qui  etait  probablement  inconnue  des  Germains,  ni 
meme  la  jouissance  individuelle  de  la  terre  dont  Tusufruit  6tait 
parlage  entre  les  seuls  membres  de  Tassocialion.  A  plus  forte  rai- 
SOD  ne  pouvait-il  pas  disposer  de  la  terre  par  acte  enlre-vifs  ou 
succession  ab  intestate  sans  parler  du  testament  dont  les  barbares 
eux-mcimes  n'usaient  pas  k  cette  6poque.  Enfin,  suivant  une  opi- 
nion qui  parait  accreditee,  Tetranger  ne  pouvait  exiger  de  wehr- 
geld;  en  cas  d'oflfense  faite  k  un  Stranger,  le  coupable  devait  seu- 
lement  une  amende,  fredum,  au  roi  (*). 

27.  Quand  les  barbares  se  furent  fixes  en  Gaule,  une  profonde 
modification  commen^aks'op6rer  dans  la  notion  mdmede  I'etran- 
ger. Sans  doute  les  anciennes  associations  d'hommes  libres  qui 
exislaient  en  Germanie  subsistferent  pendant  assez  longtemps; 
mais  la  propriety  immobiliere  individuelle,  Y alien,  fut  constitute, 
le  lerritoire  apparut  comme  un  des  elements  essentiels  de  TEtat; 

•)Pour  celte  pfiriode,  consuUez  :  Tacite,  Germania,  not.  §  13;  Les  lois  har- 
har^^  de  Canciani;  Wachter,  Glossanum  Teutonicum,  v»«  Wehrgeld  et  Warg  ou 
UVaA- ;  Lehu6rou,  Institutions  Mh'ovini/iennes  et  Carlovingiennes^  II,  p.  19  s. 
formu/e*  dc  Marculpbe,  not.  liv.  I,  form.  8. 
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la  Iribu  se  fixa  et  I'etranger  devait  bient6l  <^tre  celui  qui,  par  son 
origine,  ne  se  rallachait  pas  k  elle,  parce  qu'il  etait  n6  hors  de  son 
lenilohe.  D'ailleurs  la  condition  g6n6rale  de  Tetranger  ne  semble 
pas  s'*Hre  am^lior^e  k  cette  6poqiie  :  on  le  presumait  esclave 
fugilif  el  on  le  torlurait  pour  lui  faire  avouer  quel  6tail  son  mai- 
Lre.  Trt's  g^neralemenl  aussi  il  etait  assimil6  k  un  serf  et  frappe 
tlu  ceiis.  II  faut  reconnaitre  du  reste  que,  tandis  que  certains 
auleuis  voient  dans  la  defense  r^petee  qu'on  Irouve  dans  les  lois 
de  lepoiiue  de  ne  pas  maltraiter  ni  tuer  les  Strangers  une  preuve 
du  Iciir  Iriste  situation,  d'autres  en  concluent  que  leur  sort  6tail 
Lieu  iJieilleur  :  pour  ces  derniers,  on  pouvait  bien  s'opposer  k 
rt^tablissement  de  T^tranger  et  Texpulser  en  confisquant  ses  biens, 
niais  sa  personne  aurait  ^t6  a  I'abri  de  .toute  enlreprise. 

Pour  ameliorer  sa  condition,  I'etranger  devait  r^ciamer  Taide 
dun  M-ij^neur  k  qui  il  abandonnait  son  ind6pendance  et  qui,  en 
I  eU»ur,  lui  accordait  sa  protection  :  c'^tait  la  recommandalion  que 
CliurleuiHgne,  desireux  de  trouver  des  personnes  qui  r^pondis- 
sent  des  actes  des  etrangers,  rendit  obligatoire  pour  ces  derniers 
souH  peine,  poureux,  de  ne  pouvoir  passer  de  contrats.  Au  point 
de  vue  des  droits  prives,  T^tranger  ne  put  pas  plus  qu'auparavant 
avoir  la  propriete  de  la  terre  salique  ni  de  Fallen,  6pouser  une 
fenunr^  franke  libre  et  en  avoir  des  enfants  legitimes.  L'impossibi- 
lite  d'lHie  propri6taire  entrainait  celle  de  transmettre  les  biens 
par  acte  entre-vifs  ou  par  succession ;  par  exception,  la  Chartn 
diviswms  rcgni  Francorum  accorda  cette  faculteaux  sujets  respec- 
lifs  dt  s  trois  h^ritiers  de  Charlemagne  sur  le  territoire  de  Tun  des 
deux  aulres,  et  Louis  le  Debonnaire  proceda  de  m^me  lors  du 
parta^^n  de  son  empire. 

28,  lau-sque  le  droit  coutumier  remplaga  les  lois  barbares,  les 
elraiiKers  furent  qualifies  daubains.  Quelques-uns  ont  vu  Tety- 
iiioloKi^'  de  ce  mot  dansl'exprcssion  Albania  les  habitants  dWlbion 
rt  spccinlement  les  Ecossais,  parce  que,  de  tons  les  etrangers  qui 
vena  it'll  I  en  France,  ceux-ci  6taient  les  plus  nombreux  ;  mais  il 
jiemble  plus  naturel  de  ne  voir  dans  ce  mot  qu'une  contraction  de 
alibi  iuttus,  celui  qui  estne  ailleurs.  Plus  particuli^rement,  et  sans 
*|ue  du  reste  aucun  interet  pratique  s'attachiit  ill  cette  precision, 
em  desi^^nait  sous  le  nom  d'E paves  les  etrangers  dont  Torigine 
t^lail  inconnue. 

11  iiuptute  beaucoup  uu  contraire  de  distinguer  les  aubains  de 
baroiiNif'(\  baronnie  ou  forains,  c'est-i-dire  les  individus  soumis 
k  i'autorite  d'un  seigneur  qui  se  trouvaient  sur  le  territoire  d'un 
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autre  seigneur,  et  les  etrangers  proprement  dits,  e'esl-k-dire 
ceux  qui  6laient  n^s  hors  du  territoire  de  la  France  (*). 

29.  Les  seigneurs  feodaux,  devenus  proprietaires  h^r^ditaires 
de  leurs  fiefs,  transform^rent  k  leur  profit  Tancienne  reeomman- 
dation  germanique.  Tout  habitant  de  leur  territoire  relevail  d'eux. 
et  ils  pouvaient  le  revendiquer  s'il  se  rendait  ailleurs.  S'il  n'6tait 
pas  r6clam6,  T^migrant  devait  faire  aveu,  c'est-il-dire  se  soumet- 
Ire  en  quality  de  serf  et  payer  le  cens  au  seigneur  sur  le  territoire 
duquel  11  s'6tait  rendu,  dans  Tan  et  jour  de  son  arriv^e.  S'il  dece- 
dait  avant  Texpiration  de  ce  dernier  d61ai,  le  seigneur  percevait 
sur  sa  succession  le  droit  d'aubainage;  Faubain  devait  du  reste 
l^guer  au  seigneur  la  valeur  representant  le  droit  d'aubainage 
aprfes  lui  avoir  fait  aveu,  sous  peine  de  la  confiscation  de  tout  son 
mobilier  ou  d'une  amende  qui  6tait  le  plus  souvent  de  60  sols. 

En  outre,  quiconque  plaidait  devant  une  autre  cour  que  celle 
de  son  seigneur  devait  fournir,  quand  il  6tail  demandeur,  la  cau- 
tion judicatum  solvi  dont  il  sera  parl6  plus  tard  d'une  mani^re 
plus  d6taill6e.  Le  parlement  de  Paris  supprima  cette  formality 
pour  les  aubains  de  baronnie  a  baronnie,  le  14  f^vrier  1569. 

La  premiere  categoric  d'aubains  dont  il  vient  d'etre  question 
disparut  peu  k  peu  sous  I'influence  de  deux  causes.  Tout  d'abord, 
les  communes  afTranchies  quitiraienttoute  leur  puissance  de  leur 
richesse,  d6sirant  faciliter  le  developpement  du  commerce  et  de 
Tindustrie,  voulurfent  se  montrer  aussi  accessibles  que  possible  k 
leurs  voisins.  Presque  toutes  leurs  chartes  suppriment  le  droit 
d'aubainage,  et  d^clarwit  que,  apr^s  un  an  de  sejour  sur  leur  ter- 
ritoire, tout  individu  d'une  autre  baronnie  aura  droit  de  bour- 
geoisie. D'autre  part,  la  royaute,  qui  cherchait  k  abaisser  par  tons 
les  moyens  possibles  la  puissance  f^odale,  s'arrogea  peu  k  peu  les 
droits  que  les  seigneurs  s'6taient  attribu^s  sur  les  aubains  :  elle  y 
reussit  grAce  k  un  long  travail  qui  commence  au  xiv^  sidcle  sous 
Philippe  VI  et  qui  s'ach^ve  au  xvi*  si^cle.  Mais,  pour  les  rois  de 


(*)  Sur  la  condition  des  aubains  :  Loysel,  Inslitut.  coulumieres ;  Elablissemenls 
de  Saint-Louis;  de  Beaumanoir,  Coufume  de  Beauvoisis ;  Ferri^re,  Nouvelles  inst. 
coulumieres;  Denizarl,  \<»  Aubain ;  du  Cange,  Glossaire,  \»  Albani ;  Gauw^s, 
Grande  Encyclopidie,  vo  Aubains  \  Bacquet,  TraiU  du  droit  d'Aubaine^  Lyon, 
1744.  -^  Pour  la  condition  g^n^rale  des  etrangers  dans  Tancien  droit :  Demangeat, 
Histoire  de  la  condition  des  etrangers  en  France^  1844  ;  Durand,  Essai  de  Droit 
intemationnal  privif  pricidi  d*une  itude  histoHque  stir  la  condition  des  stran- 
gers en  Prance,  1884;  A.  Weiss,  Traite  de  Droit  int.  privi,  II,  Condition  des 
strangers. 
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Francf,  ii  n'y  avail  v^ritablement  d'aubains  que  ceux  qui  nerele- 
vatent  pas  de  leur  autorite  parce  qu'ils  6taient  n6s  hors  du 
roy»unie  :  de  seigneurie  k  seigneurie,  la  royaul6  ne  pouvait  6tablir 
de  dllTerence,  car  partout  elle  ne  trouvait  que  des  sujels  directs. 

Los  aui>ains  proprement  dits,  c'est-^-dire  les  strangers  Ids  que 
nous  les  enlendons  aujourd'hui,  furent  aussi  r^duits  par  les  sei- 
gneurs h  la  condition  de  serfs  d'apr^scertainescoutumes;  d'apr^s 
d'autres,  ils  furent  seulemenl  soumis  k  certaines  charges,  indepen- 
damnienl  de  la  prestation  qu'ils  devaient  au  seigneur  k  raison  de 
la  tenure  qu'ils  possedaient.  lis  etaient  ainsi,  en  leur  qualite  d'au- 
bains, assujettis^  certains  inip6ts  particuliers.  Le  droit  dechevage, 
ainsi  nomm^  parce  qu'il  etait  dd  par  chaque  chef  de  famille,  etail 
exige  dVux  ainsi  que  des  bAtards;  il  consistait  en  une  taxe  dont 
le  monlant  variait  suivant  les  pays.  De  plus,  I'aubain  ne  pouvait 
6pouser  qu'une  femme  de  sa  condition  et  relevant  du  m^me  sei- 
gneur, afin  de  ne  point  enlever  k  ce  dernier  ses  droits  sur  la  lign^e 
des  auhains.  Pour  obtenir  Taulorisation  de  s'unir  k  une  femme 
d'une  iiiitre  seigneurie,  c'est-^-dire  forlignery  suivant  le  langage 
fi^odal,  il  devait  payer  une  redevance,  variable  aussi  suivant  les 
couluities,  et  que  Ton  appelait  le  droit  de  formariage,  Faute  d'ac- 
quitter  cet  inip6t,  I'aubain  6tait  frapp6  d'une  tres  grosse  amende, 
et  nieiue,  jusqu'au  xii*  siMe,  son  mariage  etait  nul.  Les  aubains 
pouvaient  faire  le  commerce,  mais  ils  etaient  tenus  de  fournir 
une  caution  de  150.000  livres,  renouvelable  tons  les  cinq  ans,  s'ils 
voukieat  se  livrer  k  la  banque  (Edit  de  J563,  art.  78  et  ordon.  de 
Blois,  art.  357). 

Maii^,  plus  tard,  une  modirication  qui  a  ete  dejk  signalee  ci-dessus 
s  opt^ra  dans  la  condition  des  etrangers.  Les  rois,  devenus  plus 
puissanls,  firent  admeltre  que  tout  aubain  se  placant  sous  leur 
ftroiwrv'  echapperait  k  I'autorite  des  seigneurs;  il  fut  m^me 
deferiiJu  clans  la  suite  de  faire  aveu  il  tout  autre  qu'au  roi(Lettres 
patenlL's  de  Charles  VI  pour  la  Champagne,  5  septembre  1386). 
D'ailleurs,  pour  relever  directement  du  roi,  les  aubains  ne  virent 
pas  leur  condition  bien  amelior^e;  ils  etaient  la  proie  designee 
des  monarques  besoigneux  et  les  victimes  des  repr^sailles  exerc6es 
a  raison  des  violences  commises  par  leur  pays  contre  les  Fran^ais. 
Ainsi,  (II  1242,  saint  Louis  fitsaisir  les  biens  de  tousles  marchands 
anglais  parce  qu'Henri  III  d'Angleterre  avait  fait  mettre  k  mort  tous 
le^  niarrhandsfranraisprissur  mer;  Philippe  VI  confisqua  les  biens 
des  Hal  It  us,  le  12  fevrier  1347  ;  Louis  XIll  et  Louis  XIV  frapp^rent 
tous  les  Strangers  d'amendes  arbitraires  en  1639, 1646,1656, 1697. 
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30.  Au  point  de  vuc  du  droit  priv6,  la  condition  des  elrangers 
futd^termineepar  la  jurisprudence  desParlements  souslintluence 
des  I6gistes.  Ces  derniers,  dans  leur  admiration,  aveugle  ^  bieii 
des  egards,  pour  le  Droit  romain,  transport^rent  en  France  la  dis- 
tinction classique  dixjus  gentium  et  dnjus  civiley  et  ils  anienerent 
les  tribunaux  &  accorder  la  jouissance  du  premier  aux  au  bains  en 
leur  refusant  celle  du  second,  com  me  faisait  la  loi  romaine  pour 
les  peregrins.  C'etait  introduire  une  distinction  que  ne  justifiaient 
■nuUement  les  traditions  de  la  loi  coutumi^re  et  qui,  de  plus,  ainsi 
que  nous  Tetablirons  plus  tard,  eslfausse  en  elle-m^me  :  ne  s'expli- 
quant  jadis  que  par  le  caractere  exclu^if  du  peuple  romain  qui 
r^pudiait  toute  comniunaute  de  droit  avec  les  autres  nations,  cette 
distinction  etaiten  disaccord  avec  les  ideesdejaadmises  au  moyen- 
4ge  oil  le  Ghristianisme  et  le  developpement  naissant  du  commerce 
creaient  au  contraire  unfondscommun  de  principes  de  droit  entre 
les  Etats.  Cela  est  si  vrai,  que  les  legistes  avaient  6t6  forces  de  res 
treindre  consid6rablement  lejiis  civile  tel  que  les  Romains  Tenten- 
daient,  et  d'accorderaux  aubains  notamment  lafaculte  d'etre  pro- 
prietaire  el  de  se  marier;  deux  droits  que  les  peregrins  n'auraient 
pu  exercer  a  Rome  faute  d'avoir  le  commercium  et  le  connuhium. 

Par  application  de  cette  idee  generate,  on  permettait  aux  etran- 
gers  d'accomplir  les  actes  juridiques  rentrant  dans  ce  qu'on  appe- 
lait  alors  le  jus  gentium;  par  exemple,  acheter,  vendre,  louer, 
hypothequer,  faire  des  donations,  meme  des  dons  mutuels  entro 
epoux  dans  les  coutumes  qui  les  admettaient,  des  institutions  con- 
tractuelles.  On  reconnaissait  aussi,  en  g6neral,  aux  aubains  la 
faculty  d'avoir  un  domicile;  on  en  deduisait  que,  mariessans  con- 
trat,  ils  etaient  places  sous  le  regime  dotal  ou  de  communaute, 
suivant  la  coutume  du  lieu  ou  ils  avaient  leur  domicile ;  cependant 
ce  dernier  point  6tait  controversy  (* ).  Enfin,  r^>tranger  usait  de  la 
prescription  lib^ratoire  :  quant  a  la  prescription  acquisitive,  on  la 
lui  accordait  ordinairement  en  la  faisant  venir  de  la  pi^escriptio 
longi  temporisy  qui  (tloXi  juris  gentium,  et  non  de  Vusucapio,  qui  ren- 
Irail  dans  le  jus  civile,  Pothier  la  lui  refusa  d'abord;  plus  tard  il 
lui  accorda  celle  de  Irente  ans  et  non  celle  de  dix  ii  vingt  ans  ('). 

Au  conlraire,  les  institutions  suivantes  ne  pouvaient  ^tre  invo- 
qu6es  par  Taubain  comme  rentrant  dans  le  jus  civile:  I'adoption 
tant  qu'elle  subsista  et,  plus  tard,  Vaffilialion  dans  les  coutumes 

(*)  Polhier,  Communauli,  n.  21. 

(-)  Polhicp,  Prescription,  n.  20  et  Des  personnes,  tit.  II,  sect.  II,  n.  8. 
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qui  riiJmiiuiit;  la  puissance  paternelle,  qui,  cependant,  ^taitloio 
d'avair  conserve  le  caracl^re  qu'elle  avail  (}ans  la  legislation  ro- 
maine;  enfiii  la  tutelle. 

31,  Mais,  <le  loutes  les  mesures  rigoureuses  qui  frappaient  les 
elrani^ers  tx  re  tie  6poque,  la  plus  saillanle  est  celle  que  Ton  d6si- 
^nmi  sous  li^  iioni  de  Droit  d'aubaine.  Dans  un  sens  tr^s  large, 
cette  expression  indique  toutes  les  r^gle^  d^favorables  pour  les 
aubains  ;  au  point  de  vue  fiscal,  lafaculte  pour  le  roi  de  recueillir 
leur  succession  :  niais,  dans  sa  signification  sp^ciale,  le  droit 
d'aubaine  Rxprime  la  double  incapacity  pour  les  aubains  d'acqu^- 
rir  ou  de  Iraiismettre  par  succession  ab  intestat  ou  testamentaire. 
C'est  en  rciiiarquant  que  cette  double  faculte  6tait  du  jus  civile 
chez  les  Romains,  que  les  l^gistes  en  refus^rent  la  jouissance  aux 
elran^ers.  l)r  plus,  ils  firent  considerer  (il  serait  difficile  de  dire 
pour  quelle  rnison  plausible),  les  aubains  comoie  des  affranchis 
dediiires  qui  avaient  pour  patron,  et  par  consequent  pour  h^ri- 
tier*  le  roi. 

En  ce  qui  concerne  le  droit  de  recueillir  une  succession,  Tinca- 
pficite  etait  absolue  :  «  Aubains  ne  peuvent  succ6der  »,  disait  Loy- 
*seL  Muiji  ou  admit  deux  exceptions  pour  la  faculty  de  I6guer  et 
de  iransuiHtlre.  L'aubain  put  en  efTet  tester  pour  cinq  sols,  afin 
d'ubteuir  la  sepulture  en  terre  sainte  que  TEglise  refusait  k  ceux 
qui  ne  lui  laissaient  rien.  II  put  aussi  transmettre  son  h^r^dite  k 
ses  en  fan  Is  frangais,  n6s  et  r^sidant  en  France  ou  naturalises. 
Cast  CO  qu'i'xprimait  Tancien  adage :  «  Aubain  mort  ne  peut  avoir 
d^herilier  que  de  son  corps  ».  De  ni^me,  si  un  stranger  laissait  un 
enfant  aubain  et  un  autre  fran^ais,  le  premier  venait  k  la  succes- 
sion, c;ir  TEliU,  ecart6  par  I'enfant  francais,  n'avait  plus  d'interet 
k  invoquer  le  droit  d'aubaine. 

De  nonibreuses  exceptions  furent  d'ailleurs  apport6es  5)1  cette 
incapacile  giMi6rale.  Sans  parler  de  T^tranger  qui  avail  re^u  du 
roi  des  LeNres  de  naturalite  et  qui,  devenu  Francais,  pouvait 
menie  aspinT  aux  fonctions  publiques,  il  faut  dire  que  nombre 
de  pays  n'atlniettaient  pas  le  droit  d'aubaine  :  on  peut  citer  ChA- 
louH-sur-Muiue,  en  vertu  d'une  charte  de  Charles  V  accord^e  en 
13(i4;  Ciilais,  lArtois,  en  vertu  de  Tart.  40  de  sa  coutume;  beau- 
coup  do  pays  de  droit  6crit  qui  en  obtinrent  dispense  des  rois, 
malgr^  les  le^istes  qui  voulaient  le  leur  imposer  (').  Les  habitants 


{^)  Letlres  |)«tente3  de  Louis  XI  en  1475  pour  le  Lang^edoc,  confirmees  par 
Charlea  VI  t!  en  1483.  —  L'exemption  comprenait  notamment  les  provinces  de 
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de  certains  pays  en  ^taient  dispenses  anssi,  parce  que  les  rois  de 
France  invoquaient  des  droits  de  souverainet^  sur  eux  et  qu'il  eAt 
616  contradicioire  avec  ces  pretentions  de  les  regarder  comme 
des  strangers  soumis  au  droit  d'aubaine  :  c*est  ce  qui  avait  lieu 
pour  la  Boupgogne,  Avignon,  la  Flandre,  la  Bretagne,  la  Franche- 
Comt6. 

Jusqu'di  Charles  VIII,  les  princes  etrangers  qui  ne  r^sidaient 
pas  en  France  etaient  exempts  du  droit  d'aubaine,  et  c'est  ainsi 
que  s'expliquent  les  nombreuses  transmissions  entre  les  rois 
d'Angleterre  des  provinces  qu'ils  poss6daient  sur  notre  territoire : 
la  Normandie,  la  Guyenne,  etc.,  etc.  Depuis  Charles  VIII,  cetle 
exemption  parait  avoir  6t6  subordonnee  i\  une  concession  par 
lettres-patentes  du  roi,  telles  que  Charles  IX  en  donna  k  son  fr6re, 
plus  tard  Henri  III,  quand  ce  dernier  devint  roi  de  Pologne. 

Pour  favoriser  le  d6veloppement  des  relations  commerciales,  de 
nombreuses  dispenses  furent  accordees  aux  commercants  stran- 
gers, par  exemple  aux  marchands  de  Castille  par  Charles  V  en 
1364;  pour  les  Strangers  qui  se  rendaient  aux  foires  [ranches  de 
Lyon  en  i453  et  en  146:^;  pour  les  marchands  du  Brabant  et  de  la 
HoUande  en  1461;  pour  la  Hanse  Teutonique  en  1464;  pour  les 
Ecossais  en  1554.  Enfin  un  6dit  de  Henri  III  du  15  juin  1579  gene- 
ralisa  cette  faveiir  au  bSnSfice  de  tous  les  marchands  etrangers. 
Des  lettres  de  natural! te  furent  concedees  en  1607  aux  ouvricrs  des 
tapisseries  de  Flandre;  en  1552  et  en  1607  aux  etrangers  qui  tra- 
vaillaient  au  dessSchement  des  marais;  en  1667  k  cenx  qui  etaient 
employes  aux  Gobelins.  En  1687  les  aubains  catholiques  qui  ser- 
vaient  cinq  ans  dans  TarmSe  de  mer  et,  en  1715,  ceux  qui  ser- 
vaient  dix  ans  dans  Tarmee  de  terre  obtinrent  la  mSme  faveur. 

Malgr6  quelque  controverse,  on  reconnaissait  genSralement  la 
dispense  du  droit  d'aubaine  aux  Stiidiants  qui  venaient  dans  les 
nniversitSs  franqaises  (*). 

Le  Droit  international  avait  aussi  fait  introduire  de  nombreuses 
exceptions.  Les  ambassadeurs,  en  vertu  du  principe  d'exlenito- 
rialii^,  d6j&  admis  it  cette  Spoque  et  qui  sera  expliqu6  plus  tard, 
6taient  fictivement  consid6r6s  comme  se  trouvant  dans  leur  pays : 
leur  personne  et  leur  mobilier  echappaient  done  k  toule  action  de 
la  loi  territoriale ;  mais  les  immeubles  qu'ils  possedaient  en  France 

Guyenne,  Provence,  Dauphin^  et  les  villes  de  Toulouse  (1414),  Bordeaux  (1474) 
et  Marseille  (1669). 

(*)  Ordon.  de  Louis  X  eo  1315;  Choppin,  Du  domaine,  liv.  I,  tit.  II.  —  Edit  de 
Loais  XII,  31  aodt  1498. 


80  DROIT   INTERNATIONAL   PRIV6 

6taient  au  contraire  frappes  du  droit  d'aubaiae  (M.  En  outre,  des 
trait(^s  conclus  avec  presque  toutes  les  puissances  6lrangeres 
avaient  fait  disparaitre  ce  droit  inique  pour  la  plupart  des  etrao- 
gers  (*).  Cependant,  dans  toutes  ces  conventions,  une  clause  spe- 
ciale  contraint  la  succession  de  Tetranger  h  payer  au  fisc  un  droit 
de  5  k  20  0/0  :  c'elait  le  droit  de  detraction, 

D'ailleurs  ces  trait6s,  en  dispensant  du  droit  d*aubaine,  ne  don- 
naient  pas,  sauf  clause  contraire,  la  faculte  de  recueillir.  Cost  en 
ce  sens  que  la  cour  de  cassation  a  interprets  Tart.  23  du  pactede 
famille  du  15  aoiit  1761  relativenient  aux  Espagnols  ('). 

32.  Au  point  de  vue  des  regies  de  la  procedure,  la  condition 
des  Strangers  etait  encore  particuliSre  k  bien  des  egards. 

Pour  les  ajournements  qui  devaient  leur  Stre  adressSs,  on  pro- 
cSda  d'abord  par  Taffichage  dans  la  ville  la  plus  proche  de  la  fron- 
tiere  du  pays  oh  ils  se  trouvaient.  Get  ajournement  d  la  fronti^re, 
un  peu  primitif  dans  sa  forme,  fut  remplace  dans  I'ordonnance  de 
1667  (tit.  II,  art.  7)  par  une  signification  aux  procureurs  gSnSraux 
des  Parlements,  ce  qui  pent  etre  regarde  comme  Torigine  de  Tart. 
69,  n.  9,  de  notre  code  de  procedure  civile. 

En  ce  qui  concerne  la  competence,  elle  etait  toujours  dStermi- 
n6e,  en  matiere  reelle  immobiliere,  par  la  situation  du  bien  objet 
du  litige  ;  mais,  en  matiSre  personnelle,  le  dem'andeur  fran(?ais 
Stait  autorise  k  assigner  devant  son  propre  tribunal  le  dSfendeur 
etranger,  contrairement  k  la  rSgle  :  actor  sequilur  forum  rei  (*). 

En  outre,  tout  demandeur  etranger  etait  astreint  k  fournir  une 
caution  pour  repondre  des  frais  du  procSs  et  des  domniages-inte- 
rSts.  Les  iSgistes,  qui  voulaient  tout  ramener  au  Droit  romain, 
qualififerent  cette  garantie  de  cautio  judicatum  solvi,  expression 
que  Ton  trouve  bien  dans  les  lois  romaines,  mais  qui,  on  le  sait, 
y  designe  une  institution  complStement  diffSrente.  Cette  caution 
n'etait  plus  exigee  en  matiere  de  commerce  et  quand  TStranger 
avait  des  biens  suffisants  en  France.  Mais  il  importe  de  remar- 
quer,  pour  trancher  une  controverse  assez  vive  dans  notre  droit 


(')  Arrt^t  du  Parlement  de  Paris  du  14  janv.  1747. 

(*)  V.  Demangeat,  loc.  cit.,  p.  215.  —  II  y  avait  66  de  ces  Irait^s  en  1789.  v. 
Locr6,  Legist,  civile ^  II,  p.  117  s.  —  Parfois  rexemption  du  droit  d'anbaine  6tait 
accord^e  k  cerlains  pays  par  ordonnance  royale,  v.  Lettres  patentes  du  18  janv. 
1787  poup  TAngleterre. 

(»)  Cass.,  28  d6c.  1825,  S.,  26.  1.  281. 

(*)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  lit.  VII,  ch.  l*"" ;  Ordonn.  dOrldans 
de  1560,  art.  3 ;  cpr.  art.  14  G.  civ. 
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actuel,  qu'elle  etait  due  par  le  demandeur  stranger,  m^me  quand 
led^fendeur  6lait  stranger  lui-m^me  (*). 

La  question  si  delicate  de  Tex^cution  des  jugements  strangers 
fut  tranch^e  par  rordonnance  de  1629,  qui,  du  reste,  ne  fit  que 
forniuler  d'anciens  usages.  Cette  execution  6tait  subordonnee  k  la 
coDcession  de  la  formule  execuloire  ou  exequatur  de  la  part  d'un 
tribunal  fran^ais.  Quant  k  Tautorit^  de  la  chose  jug^e,  elle  ^tait 
OQ  non  reconnue  k  la  sentence  6trang6re  suivant  la  distinction 
suivante  :  le  jugenient  ^tait-il  rendu  contre  un  etranger,  il  n'y 
avait  pas  lieu  de  revoir  Taffaire  quant  au  fond  ;  etait-il  rendu 
contre  un  Francais,  un  nouveau  proces  s'engageait  devant  le  tri- 
bunal frangais,  comine  si  rien  n'(^tait  intervenu  b.  I'^tranger. 

On  peut  enfin  signaler,  dans  le  m^me  ordre  d'id^es,  car  sur 
bien  des  points  cette  matifere  se  rattache  d  la  procedure,  Timpos- 
sibilit^  pour  T^tranger  de  b^n^ficier  de  la  cession  de  biens ;  il 
etait  toujours  contraignable  par  corps.  II  en  fut  ainsi  m^me 
quand  Tordonnance  de  1667  (titre  34,  art.  l^*")  eut  restreint,  pour 
les  Francais,  la  conlrainte  par  corps  k  des  dettes  sp6ciales. 

33.  Pour  completer  cet  expos6  sommaire  de  la  condition  des 
aubains  dans  I'ancien  droit,  nous  devons  signaler  la  naissance  et 
le  d^veloppement,  d^s  le  moyen-^ge,  d'une  institution  qui  eut 
pour  but  et  pour  effet  d'adoucir  la  condition  des  strangers,  et  qui, 
actuellement,  est  peut-^tre  la  meilleure  sauvegarde  de  leurs 
droits  :  nous  voulons  dire  les  consulate, 

Dfes  que  le  commerce  international  prit  quelque  importance,  k 
la  suite  du  grand  deplacement  d'hommes  que  provoquerent  les 
croisades,  k  partir  du  xi«  siecje,  et  du  d6veloppement  de  la  navi- 
gation dans  les  petites  republiques  italiennes,  les  etrangers  eta- 
blis  dans  un  pays  pour  les  besoins  de  leur  n^goce,  surtout  dans 
les  pays  du  sud  de  I'Europe,  prirent  Thabitude  d'elire  parmi  eux 
un  magistrat  charg6  de  vider  leurs  differonds.  Ces  juges,  d'abord 
simples  arbitres  d6sign6s  par  les  parties,  pouvaient  ^tre  changes 
au  gr6  de  ces  derni^res;  mais  bient6t  ils  se  pourvurent  aupres  du 
gouvernement  de  leur  pays  qui  en  vint  k  les  nommer  directe- 
ment  (•). 

La  France  se  montra  d'abord  assez  hostile  k  Tadmission  des 

(^)  ArrM  da  Parlement  de  Paris  du  23  aoAt  1571. 

?)  Lawrence,  Commenlaires  sur  Whealon,  IV,  p.  2;  de  Clercq  et  de  Vallat, 
Guide  pratique  des  Consulats,  I,  p.  1,  4«  6d. ;  Martens,  Guide  diplomatique^  I, 
p.  236-237;  Lawrence,  R.  D.  /.,  1878,  p.  285  el  1887,  p.  45. 
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consuk  t^iangers  sur  son  terriloire,  parce  quMls  s'opposaient  k 
Texercice  du  droit  d'aubaine  contre  leurs  nationaux.  Mais  dans 
lea  trail63  de  commerce,  de  plus  en  plus  nombreux,  on  slipula  la 
cr^atinn  de  ces  consulats  avec  la  plupart  des  Etats.  Du  reste,  il  a 
toujours  ete  etabli  coinme  principe  qu'un  consul  ne  pent  exercer 
sa  niLssjDii  dans  un  pays  sans  la  permission,  dite  exequatur,  du 
gouvcrnement  de  ce  pays.  Cetle  mission  6tait  k  peu  pr^s  la  m6me 
qu*aujanrd'hui  :  cepcndant,  les  consuls  ne  pouvaient,  autrefois, 
rediger  pour  le  compte  de  leurs  nationaux  les  actes  de  r^tat-cWil 
qui  ne  tli^vaient  ^tre  recus  que  par  les  autorit^s  ecclesiastiques(*); 
ib  pouvaient  faire  I'inventaire  de  leur  succession  et  prendre  pour 
ellc  des  mesures  conservatoires  quand  il  n'y  avait  pas  de  droit 
dVauhahie;  enfin  exercer,  pour  le  compte  des  nationaux,  la  juri- 
diction  civiie  et  criminelle,  mais  sans  execution  directe,  sauf  dans 
les  pays  orientaux  ou  s*appliquaient  les  capitulations  dont  il  sera 
parle  plus  loin  ('). 

SECTION  III 

DROIT  IXTERMEDIAIRE 

34*  Li^ft  16gislatcurs  de  la  Revolution,  profondement  imbus  des 
piincipi^s  liberaux  et  huinains  de  la  philosophie  du  xviii«  si^cle, 
rn*  pouvaient  manquer  de  supprimer  les  dispositions  odieuses  qui 
existiiicnl  rontre  les  Strangers,  dispositions  que  Montesquieu  avait 
deja  quali(iees  d'insensees  et  que  J. -J.  Rousseau  avait  fl^tries.  Ce 
n'est  pasii  dire  cependant  que  la  Constituante  n'ait  ob6i  en  pareille 
eircoustaiice,  comme  on  Fa  cru  quelquefois,  qu'^  renlrainement 
d'une  pliilanthropie  un  peu  creuse  dans  le  fond  et  declamatoire 
dims  la  forme  :  c'est  avec  un  sentiment  tr^^s  juste  des  veritables 
interels  du  pays  que  le  droit  d'aubaine  fut  supprim^;  car,  comme 
le  disait  iNecker  en  1787,  dans  son  comple-rendu  sur  Tadminis- 
tratioii  des  finances,  ce  droit  ne  rapportait  que  quelques  milliers 
d'e^cus  el  fermait  la  France  au  commerce  et  aux  capitaux  etran- 

La  loi  du6  aoiit  1790,  pr6c6d6e  de  considerants  qui  expriment 

[*J  Lauiclie-Desfontaines,  De  V^migratiorif  p.  144,  145;  Merlin,  Rip.^  v*  Elat- 
eivit,  §  2 ;  Avis  du  conseU  d'Elat  du  4  brumaire  an  XI  (16  sept.  1802) ;  de  Clercq 
«t  de  VallaU  Guide  pratique  des  consulats ^  I,  p.  454. 

,  (')  Les  cunaulals  furent  organises  par  Colbert :  M^moire  au  roi  de  1669,  ordon- 
Uincfi  de  1681;  v.  aussi  ordonnance  de  1781. 

{*)  V.  ausiii  De  Vadminislralion  des  finances  de  la  France,  Lausanne,  1785,  III, 
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les  sentiments  les  plus  61ev6s,  se  contenta  d'abroger  les  droits 
d'aubaine  et  de  detraction.  Mais  une  precision  ^tait  n^cessaire, 
car  Faubaine,  au  sens  strict  et  fiscal  du  mot,  ne  d^signait  que 
rincapacite  de  transmettre  une  succession  et  la  faculty  pour  le  roi 
de  se  Tapproprier  :  aussi  la  loi  du  8  avril  1791  accorda-t-elle  for- 
mellement  aux  strangers  la  capacity  de  recueillir,  k  n'importe 
quel  titre,  les  successions  ouvertes  h  leur  profit.  Ges  principes 
nouveaux  furent  ^tendus  aux  colonies  par  la  loi  du  13  avril  1791 ; 
on  les  reproduisit  encore  dans  Ja  constitution  du  3  sept.  1791, 
tit.  VI,  et  dans  celle  de  1795  (an  III),  art.  355. 

Malgre  la  loi  du  18  niv6se  an  II,  sur  les  successions,  qui  suppri- 
mait  les  dispositions  favorables  aux  etrangers  dont  le  pays  6tait 
en  guerre  avec  la  France,  on  consid^ra  le  droit  d'aubaine  comme 
ne  s'appli quant  pas  aux  nationaux  ennemis  (Gass.,3  vendemiaire, 
an  X). 

La  Revolution  continua  d'ailleurs  k  assujettir  les  strangers  aux 
lois  de  police  et  de  sArel6,  k  les  exclure  de  toutes  les  fonctions 
publiques;  la  loi  du  28  vend^miaire  an  VI,  art.  8,  permit  m^rae 
au  gouvernement  d'expulser  tout  stranger  du  territoire,  sans 
jugement  et  par  simple  mesure  administrative.  On  se  montra  aussi 
plus  rigoureux  pour  les  strangers  que  pour  les  nationaux  au  point 
de  vue  de  la  contrainte  par  corps  :  la  loi  du  4  Aortal  an  VI  les  y 
soumettait  en  effet  toujours  en  mati^re  commerciale,  s'ils  n'avaient 
en  France  ni  terre  ni  etablissement  de  commerce. 

SECTION   IV 

DROIT   ACTUEL 

35.  La  condition  de  T^tranger  doit  6tre  appr^ciee  au  point  de 
vue  des  trois  sortes  de  droits  que  Ton  distingue  habituellement : 
les  droits  politiques,  les  droits  publics  et  les  droits  priv6s,  ap- 
peles  quelquefois  droits  civils. 

§  I.  Droits  politiqves. 

36.  Les  droits  politiques  doivent  toujours  ^tre  refuses  k  I'dtran- 
ger,  car  si  la  jouissance  et  I'exercice  des  autres  droits  se  ratta- 
chent  k  la  personnalite  humaine,  abstraction  faite  de  la  nationa- 
lile,  rinvestiture  des  droits  politiques  suppose  au  contraire  la 
qualite  de  citoyen,  c'esl-i-dire  de  mcmbre  d'un  Etat  participant 
dans  une  mesure  plus  ou  moins  etendue  k  Texercice  de  la  souve- 


B4 


DROIT    INTERNATIONAL  PR1V6 


rainei6  de  eel  Etat,  et  exclusive  par  consequent  de  toute  qualiie 
semblable  dans  un  pays  regi  par  une  souverainete  diff^renle. 

Dt!  ct'  principe  fondamental,  universellement  admis,  d^coulent 
plusitiurs  consequences  : 

I"  LeUanger  ne  pent  ^tre  ni  61ecteur  ni  eligible  dans  aucune 
election; 

2^  II  ae  peut  remplir  aucune  fonction  publique  permaneote  ou 
leoiporaire,  k  quelque  degr^  que  ce  soil; 

3^  II  oe  pfeut  6tre  incorpor^  dans  Tarm^e  de  terre  ni  dans 
Tarmee  de  mer,  sauf  dans  la  legion  ^trang^re  (loi  du  15  juillet 
1889  art.  lo*").  Bien  qu'en  eflfet  le  service  militaire  soil  un  impdt, 
il  ne  peut  rationnellement  elre  exige  des  strangers  qui  reinvent 
dune  autre  souverainete,  sans  compter  qu'il  serait  dangereux  de 
les  y  atisijjettir.  Tout  au  plus  peut-on  songer  k  remplacer  cet  im- 
p6t  pour  eux  par  une  taxe  en  argent,  comme  celaa  lieu  en  Suisse 
en  vertu  de  la  loi  du  28  juin  1878,  art.  1  (').  Beaucoup  de  coaven- 
tionj^,  du  reste,  rappellent  cette  dispense  du  service  militaire  pour 
les  etrarigers  (').  Cependant  la  convention  franco-espagnole  du 
7  janvior  1862,  art.  5,  declare  que  les  nationaux  respectifs  des 
deux  Etuts  contractants  ne  seront  dispenses  du  service  militaire 
dans  Tautre  pays  que  s'ils  justifient  de  Fimmatriculation  k  leur 
consulut.  De  plus,  les  Francais  en  Espagne  et  les  Espagnols  en 
France  sont  soumis  au  recrutement,  s'ils  n^etablissent  pas  qu'ils 
y  ont  rialtsfait  dans  leur  pays  (');  mais  cette  incorporation  forc^e 
des  Ei^pagnols  dans  Tarmee  francaise  ne  prejuge  rien  en  ce  qui 
ooncerno  leur  nationalite  (*).  La  declaration  du  2  mai  1892  (/.  Off.^ 
14  juilli'L  1892)  a  port6  d'un  k  deux  ans  le  dd^lai  impost  aux  Fran- 
cais en  Espagne  pour  justifier  qu'ils  ont  satisfait  au  service  mili- 
tairi^  duns  leur  pays. 

I""  Lps  etrangers  ne  peuvent  pas  ^tre  t^moins  dans  les  actes 
pour  lesquels  le  legislateur  exige  que  les  t6nioins  soient  Fran- 
cais (art.  980  C.  civ.  et  585  Pr.  civ.);  ils  peuvent  Fetre  quand 
ils  ifuul  j>as  a  salisfaire  k  cette  condition,  par  exemple  en  justice 
et  puur  les  actes  de  T^tat  civil  (art.  37  C.  civ.).  Cependant  Terreur 
generate  sur  la  nationality  des  tenioins,  quand  ceux-ci  devraient 


(^j  La  convention  du  23  T^vrier  1882,  art.  4,  dispense  les  Francais  de  cette  taze> 

('jAvec  I'Anglelerre,  28  f^vrier  1882,  art.  4;  Ilalie,  21  f6vrier  1868;  Suisse, 
23  r^vrler  1882,  arl.  4;  Espagne,  7  Janvier  1862,  art.  4. 

(»)  Circ.  minist6rielle,  16  f^vricr  1875;  Trib.  de  Bayonne,  8  f6vrier  1887,  J.  C.„ 
1887,  p,  326;  id.,  1885,  p.  92,  note. 

(*;  Trib.  de  la  Seine,  19  juillet  1884,  J.  C,  1885,  p.  92, 
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6tre  Francais,  n'emp6che  pas  la  validity  de  Facte  :  hrror  commu- 
nis facit  jus  (*).  La  loi  du  7  d^cembre  1897  doonant  aux  femmes 
la  capacity  d'etre  t^moins,  non  seulement  dans  les  actes  de  Tetat 
civil,  mais  encore  dans  les  testaments  authentiques  et  dans  les 
actes  notaries,  exige  qu'elles  soient  Frangaises  :  ainsi  la  faculty 
d'etre  t6moin  dans  les  actes  passes  par  devant  notaire  devient  un 
privilege  de  nationality  et  ne  pent  plus  ^tre  rattach^e  k  la  jouis- 
sance  des  droits  politiques  dont  les  femmes  francaises  ne  sontpas 
encore  investies  (Cpr.  loi  du  25  vent6se  an  XI,  art.  9). 

Les  etrangers  peuvent  6tre  d6sign6s  comme  experts,  comrae 
syndics  de  faillite,  liquidateurs  judiciaires;  mais  des  m6decins 
f^D^is  peuvent  seuls  6tre  experts  en  justice  (loi  du  30  nov.  1892, 
art.  14)  et  les  fonctions  d'arbitre  dans  les  contestations  entre 
patrons  et  ouvriers  ne  doivent  pas  6tre  confiees  h  des  strangers 
(loi  dn  27  dec.  1892,  art.  15)  (»). 

Les  strangers  peuvent  encore  ^tre  arbitres  volontaires,  car  ils 
ne  tiennent  leur  d^l^gation  que  des  parties  et  non  de  la  justice  et 
leur  sentence  n*aura  la  force  ex6cutoire  que  par  I'intervention  de 
rautorit6  frangaise  (art.  2123  C.  civ.).  C'est  en  vain  que  Ton  objecte 
contre  cette  solution  gen^ralement  admise  cette  double  conside- 
ration que  la  decision  de  Tarbitre  est  crue  jusqu'ft  inscription  de 
faux  et  qu'il  pent  faire  des  actes  d'instruction  (•). 

5»  Endn  les  etrangers  ne  peuvent  ^tre  avocats,  car  ils  seraient 
peut-^tre,  corame  tels,  appel6s  k  remplacer  un  juge  et  h  fournir 
des  consultations  ayant  un  caract6re  officiel  (art.  118  et  495  Pr. 
civ.)  (*). 

§  II.  Droits  publics, 

37.  Les  droits  publics  sont  ceux  qui  mettent  Findividu,  abstrac- 
tion faite  de  sa  nationality,  en  rapport  avec  la  societe  tout  enti^re. 

(«)  Cass,  req.,  6  mai  1874,  J.  C,  1875,  p.  193;  Paris,  24  avril  1882,  id,,  1883, 
p.  65;  Req.,  1^  juill.  1874,  S.,  75.  1.  254. 

(«)  Nancy,  9  f*v.  1886,  J.  C,  1886,  p.  444;  cons.  d'Etat,  30  juill.  1880,  D.,  81.  3. 
92;  Cass.,  7  janv.  1862,  Gaz,  des  Tnbunaux,  8  janv.;  Nancy,  8  mars  1875,  J.  C, 
i8T7,  p.  144;  Cass.,  12  juin  1891,  Pand.  franp.,  92.  1.  175. 

(*)  L'a*rbitrage  forc6  a  6t6  aboli  par  la  loi  du  17  juillet  1856;  v.  Demangeat,  loc, 
ciL,  p.  299;  Aubry  el  Ran,  I,  p.  285,  note  7;  Chamb6ry,  15  mars  1875,  J.  C,  1876, 
p.  101;  Vincent  el  Penaud,  loc,  cit.,  v«  Arhilrage,  n.  7.  —  Contrd :  Rodifere,  Pro- 
cidtive  civile,  p.  12;  de  FoIIeville,  Revue  pratique,  XLII,  p.  426, 

(*)  Cons,  de  I'ordre  de  Grenoble,  6  f6v.  1830,  S.,  32.  2.  96;  Cass.,  15  f6v.  1864, 
S.,64. 1. 113;  Liouville,  Pro^.  d*avocat,  p.  334.  —  Conlrh  .-Demangeal,  loc,  dt.^ 
p.  298,  n.  66;  Legal,  Code  des  grangers,  p.  269;  Aix,  11  juin  1890,  J.  C,  1890, 
p.  845. 
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lis  doivent  ^tre  reconnus  ci  Fetranger,  car  ils  ne  sont  que  Tusage 
de  fuculles  naturelles  dans  ]es  limites  irapos^es  par  les  lois  de 
chiiqiu^  pays  pour  la  sauvegarde  de  I'ordre  public.  Ces  droits 
consistent  surtout  dans  Texercice  des  principales  liberies. 

1"  La  liberty  individuelle  appartient  &  T^tranger  comma  au 
BHlionul;  m^me  Tesclave  etranger  devient  libre  d^s  qu'il  louche 
le  Hol  fnuieais  (loi  des  28  sept.-i6  oct.  1791,  art.  1 ;  decret  du  27  avril 
1H48,  arl.  7).  Cependant  il  faut  signaler  deux  particularit^s  sp6- 
ciales  aux  Strangers. 

a.  L'ljxtradition  s'applique  aux  strangers,  tandis  qu'il  est  de 
principe  que  la  France  ne  livre  jamais  ses  nationaux. 

b.  Les  Strangers  peuvent  6tre  expulses  du  lerritoire  par  simple 
mesiirti  administrative  et  sans  qu'aucune  condamnation  ait  6t^ 
pronoiie^e  contre  eux  (art.  7  et  8  de  la  loi  du  3  decembre  1849). 
Ce  droit  d'expulsion,  tres  diversement  appr^cie,  existe  dans  tous 
les  pa\Sj  sauf  en  Angleterre  oix  I'^tranger  b^n^ficie  du  principe 
de  I'inviolabilit^  individuelle,  connu  sous  le  nom  de  Habeas  cor- 
pusj  absolument  comme  le  national.  Seulement,  dans  beaucoup 
d*Elats,  le  droit  d'expulsion  appartenant  k  rautorit6  administra- 
tive est  eiilour6  de  garanties  et  de  reserves  (*).  Souvent,  d*ailleurs, 
ce  pouvoir  d'expulsion  est  limit6  par  des  conventions  internatio- 
jinhs,  natamment  en  ce  que  Ton  exige  qu'il  ne  soit  exerc6  que 
pour  dis  faits  graves,  que  le  gouvernement  Stranger  en  soit  pr6- 
venu  el  que  Texpulse  ait  le  temps  de  se  juslifier.  (Conventions 
avec  TEquateur,  6  juin  1843,  art.  4,  §  4;  le  Perou,  9  mars  1861, 
arl.  3,  ^  3;  le  San-Salvador,  2  Janvier  1858,  art.  5,  §  2;  le  Hondu- 
ras, 22  Icvrier  1836,  art.  4,  §  4;  le  Guatemala  et  Costa-Rica,  8  mars 
18*8,  arl.  4,  §  4;  TEspagne,  7  Janvier  1862,  art.  17;  Bolivie,  9de- 
coiiibre  1834;  Baviere,  30  mai  1868.)  Ces  traites  peuvent  ^Ire 
ir»YoqtJi'i>  par  les  Etats  qui  ont  stipule  la  clause  de  la  nation  la 
plu^  fa vorisee  pour  la  condition  generale  de  leurs  nationaux  en 
France,  par  exemple  par  I'Allemagne  en  vertu  du  traite  de  Franc- 

{>)  Renault,  Bulletin  de  la  Soc,  de  legist,  comp.,  XllI,  p.  715;  loi  beige  da 
fi  r*vner  1885,  J.  C,  1885,  p.  342 ;  du  Luxembourg,  26  no  v.  1880,  Ann.  de  UgisL 
itminy.,  1881,  p.  439 ;  R.  Millet,  Bulletin  de  la  Soc.  de  Ugisl.  comp.,  1882,  p.  588  «.; 
Vjacenl  tl  Penaud,  loc.  cit.^  v©  Expulsion,  n.  73  s.  Projel  de  loi  du  29  juin  1882, 
J.  Off.,  UX  12  mai,  30  juin  1882;  F6raud-Giraud,  Reglemenlation  de  VexpuUion 
tUs  Hiumgers  en  France,  J.  C,  1890,  p.  414;  Arthur  Desjardins,  Rev.  des  Deux- 
Monde^,  IW82,  p.  657;  Von  Bar,  J.  C,  1887,  p.  5;  B^s  de  Berc,  De  VexpuUion 
des  ihiingers,  1888;  pour  la  Belgique,  J.  C,  1885,  p.  342;  Angleterre,  Graies, 
id,,  188'J,  ]».  357;  Ilalie,  Canonico,  id.,  1890,  p.  19;  R6solutions  de  llnsUtat, 
Geneve,  1892,  Annuaire,  XII,  p.  184. 
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fortdu  iOmai  1871,  par  I'Angleterre,  traits  dii  28  fevrier  1882, 
art.  1 ;  par  le  Br^sil,  conv.  de  1826,  etc.  (V.  J.  C,  Questions  et  solu- 
tions pratiques  ^  1897,  p.  319.) 

II  faut  reinarquer,  eu  outre,  que  rassimilation  des  Strangers  aux 
nationaux  par  un  traite  ne  s'applique  pas  en  ce  qui  concerne  Texpul- 
sion  dont  i]s  sont  toujours  passibles,  ainsi  que  dans  le  cas  ou  ils 
sent  autorises  k  s'^tablir  dans  le  pays  comme  les  nationaux  ('). 
^V.  traite  avec  la  Russie,  1*'  avril  1874,  art.  1,  §2;  VEspagne, 
7  Janvier  1862  art.  1 ;  la  Suisse,  23  f6vrier  1882). 

L'effet  de  Tarr^t^  d'expulsion  tombe  quand  celui  qu'il  vise  de- 
vient  Fran^ais ;  quand,  par  exemple,  il  s'agitd'une  6trang6re  6pou- 
sanl  un  Frangais  (art.  12  G.  civ.)>  Mais  peut-il  ^tre  maintenu  k 
regard  de  celui  qui  a  la  faculty  de  devenir  Frangais  en  fixant  son 
domicile  en  France  (')?  On  a  dit  que  la  loi  confere  t  celui  qui  est 
dans  les  conditions  prevues  par  elle  un  droit  acquis  d  obtenir  la 
nationality,  et  que  ce  droit  ne  pent  6tre  arbitrairementenlev6  par 
une  simple  mesure  administrative.  A  cela  on  pourrait  objecter 
qu'il  y  a  si  peu  droit  acquis  dans  la  circonstance,  qu*une  loi  nou- 
velle  peut,  ainsi  que  Ta  fait  celle  du  26  juin  1889,  modifier  abso- 
lument  les  conditions  d'obtention  de  la  nationalite  pour  tons  ceux 
qui  ne  Font  pas  deja  definitivement  acquise  sous  I'empire  de  la 
la  loi  prec^dente.  De  meme,  c'est  en  vertu  de  la  loi  de  1849  qui 
lui  en  donne  le  droit  pour  la  s6curit6  publique,  que  le  gouverne- 
ment  expulse  les  strangers,  privant  ainsi  du  sejour  en  France  ceux 
qui  voudraient  le  conserver  pour  devenir  Francais.  II  n'y  a  pas 
alors  mesure  arbitraire  de  police,  pour  emp^cher  de  profiter  d'un 
droit  acquis;  il  y  a,  ce  qui  est  bien  different,  exercice  d'une  faculty 
legale,  non  pas  arbitraire  mais  pouvant  6lre  prise  sans  en  donner 
les  motifs,  aboutissant  i\  emp^cher  un  particulier  de  remplir  la 
condition  legale  requise  pour  arriver  k  user  d'un  droit.  En  pareil 
cas,  c*estle  gouvernement  qui  use  d'un  droit  imm6diat;  le  parti- 
culier est  settlement,  en  vertu  de  ce  droit  de  haute  police,  mis 
par  sa  faute,  legalement  suppos^e,  dans  Timpossibilit^  d'user  plus 
tard  d'un  droit  6ventuel.  D'aulre  part,  Tetablissement  du  domicile 
en  France  est  une  condition  qui  doit  pr^ceder  la  declaration  en 
faveur  de  la  nationality  francaise;  or,  comment  considf^rer  cet 
etablissement  comme  Taccomplissement  d'une  condition  legale  et 

(*)  Trib.  f6d.  Suisse,  J.  C,  1883,  p.  537;  Cons.  f6d.  Suisse,  24  juiUet  1883,  id., 
1883,  p.  535  et  id,,  1893,  p.  661  et  afT.  Wolhgemuth,  J.  C,  1889,  p.  418. 

{*)  V.  Lain^,  De  Vexpulsion  des  Grangers  appeUs  d.  devenir  Francais  par  le 
bienfail  de  la  loi.  J.  C,  1897,  p.  449  s.,  p!  701. 


B8  DROIT   INTERNATIONAL   PRlv6 

s'en  prevaloir  pour  Tattribution  d'une  faveur,  quand  il  constitiic 
iin  delit»  par  suMi3  de  la  violation  de  Tarrele  d'expulsion,  d'aprfes 
la  loi  nieiiie  de  1849?  II  faut  reconnaitre,  loutefois,  que  Targu- 
inenL  Lire  de  ro  que  le  gouvernement  serait  d^sarm^  h  regard  de 
ceux  qui  peLiveiU  devenir  Fran^ais  en  fixant  leur  domicile  en 
France,  peul  rive  combaltu  par  de  serieuses  considerations. 
D'abord,  il  ii'esl  pas  douteux  que  Texpulsion  devient  inefficace 
dans  le  cas  oil  la  nationalite  est  obtenue  sans  cette  condition  du 
domicile  :  (^Irang^re  ^pousant  un  Fran^ais,  enfants  mineurs 
expulses  oiais  suivant  la  nationality  de  leur  p6re  qui  se  fait  natu- 
raliser  en  France  (art.  12,  al.  1  et  3)  (*).  En  outre,  le  pouvoir  d'ex- 
pulsioo  mainlenu  au  gouvernement  permettrait  k  celui-ci  de  trans- 
former LH}  naturalisation,  laiss^e  St  son  appreciation  souveraine,  ce 
que  la  loi  a  coiisidere  comme  un  bienfait  que  Tint^resse  peut 
reclamer  en  se  conformant  aux  seules  prescriptions  qu'elle  a  edic- 
tt^es.  II  esit  vrai  que  la  declaration  en  faveur  de  la  nationalite 
fraiicaise  peul  etre  inop^rante  par  refus  d'enregistrement  de  la 
declaration  pour  cause  d'indignite,  toutes  les  conditions  legalcs 
seraienl-elles  re rn plies.  Mais  la  loi  du  22  juillet  1893  subordonne 
ce  refus  n  Tavis  tonfonne  du  conseil  d'Etat,  tandis  que  Tarr^te 
d'expulyion  produirait  le  meme  r^sultat  sur  la  seule  initiative  du 
initjistre  tie  linterieur.  C'est  m^me,  sans  doute,  pour  ne  pas 
melLre  k  la  discretion  du  gouvernement  seul  la  faculty  de  devenir 
FrancaLs  inoycunant  Tobservation  de  certaines  conditions,  tout  en 
permetlant  d'ecarter  les  indignes,  candidats  k  la  nationality  de 
noLre  pays,  que*  la  loi  du  22  juillet  1893  a  pris  un  moyen  termeen 
exigeanl,  pour  le  refus  d^enregistrement  de  la  declaration  de 
nationality,  Tafiprobation  du  conseil*  d'Etat.  Cela  paratt,  pour  quel- 
ques-uns,  supprimer  le  pouvoir  du  ministre  de  I'interieur  d'ex- 
pulser  les  eL rangers  qui  fixent  leur  domicile  en  France  pour 
acquerir  uotre  nationalite  dans  les  conditions  pr^vues  par  la  loi. 
{Y.  cep.  rh  VAo,  III.  Apres  s'etre  divis^e,  la  chambre  criminelle  et 
la  cliainhre  civile  adoptant  des  solutions  oppos^es,  la  cour  de  cas- 
sation^  loutes  chainbres  reunies,  aconfirme  la  mani^re  de  voirde 
sa  chambre  rivile  et  ecarte  la  possibility  de  I'expulsion  en  pareil 
cas  ('), 


(*)  II  e^l  vrfti  quop  tkns  ce  dernier  cas,  le  gouvernement  pourra  refuser  la  natu- 
raliaalioiT  dii  pfere  pour  6c8rter  celle  des  enfants;  mais  la  nriesure  peut  ^tre  inique 
<iL  In  p^re  eet  digne  quand  ses  enfants  ne  ie  sont  pas. 

(»)  Cass.  civ..  27  o<?L  1891,  J.  C,  1891,  p.  1223.  —  Cass,  crim.,  19  d^.  1891,  J. 
C,  p.  690;  22  d^c.  1894,  J.  C,  1895,  p.  380;  31  janv.  1896,  id,,  96,  p.  386 ;  Cham- 


fp^^^ 


THEORIES  PB6lIMINA1RES  89 

U  a,  d'autre  part,  616  juge  que  rindividu  n6  en  France  de  parents 
qui  n'y  sont  pas  n^s  peut  6tre  expuls6,  comme  6tant  provisoire- 
ment  stranger,  tant  qu'il  n  a  pas  atteint  sa  majority  et  qu'il  n'a 
pas,  k  ce  moment,  son  domicile  en  France  (art.  8,  n.  4  C.  civ.). 
On  pourrait,  en  faveur  de  Topinion  contraire,  alleguer  par  argu- 
ment d,  fortiori  que  Texpulsion  est  d*autant  moins  admissible  dans 
ce  cas,  qu'elle  ne  peut  6tre  appliquee,  d'apr^s  la  loi  de  1849, 
art.  7,  aux  strangers  autoris6s  k  fixer  leur  domicile  en  France  (art. 
13  €.  civ.),  qu'li  la  condition  de  retirer  Tautorisation  de  domicile 
dans  les  deux  mois  depuis  Texpulsion  :  or,  les  personnes  dans  le 
cas  prevu  par  Tart.  8  n.  4  G.  civ.  sont  mieux  trait^es  que  celles 
qui  invoquent  Tart.  13,  puisqu'elles  deviennent  Frangaises  de  plein 
droit  en  remplissant  les  conditions  16gales,  tandis  que  les  autres 
nont  que  la  ressource  de  la  naturalisation  ordinaire.  Mais  k  cela 
on  r^pond  que  la  faveur  accord^e  par  la  loi  de  1849  aux  personnes 
dont  le  domicile  a  6t6  autoris6  s'explique  par  les  garanties  qu*offre 
Tenqu^te  k  laquelle  est  subordonn6e  Tautorisation  qu'elles  ont 
obtenue ;  tandis  qu'il  n'y  a  ni  enqu^te  ni  garanties  pour  les  enfants 
nes  en  France  de  parents  6trangers  (*).  II  est  admis  encore  que 
rcmprisonnement  en  France  n'emp^che  pas  de  conserver  le  domi- 
cile en  vue  d'acqu6rir  la  nationalite.  De  Ik  ce  r6sullat  bizarre  que, 
plus  la  condamnation  sera  de  longue  dur6e,  plus  Tincarc^re  sera 
k  Tabri  d'un  arr^te  d'expulsion  et  aura  la  chance  de  se  trouver  en 
France  &  Tepoque  de  la  majorite,  ce  qui  lui  assurera  le  b^n^fice  de 
Tart.  8,  n.  4  C.  civ.  (•).  C*est  une  raison  de  plus  pour  justifier  le 
refus  d'enregistrement  de  la  declaration  de  nationality  pour  cause 
d'indignite. 

2»  La  liberty  de  circulation  et  d'^migration  appartient  aux  Stran- 
gers dans  les  limites  fix6es  par  les  lois  de  police.  Gependant  cette 
liberte  peut  6tre  soumise  k  certaines  restrictions. 

a.  L*immatriculation  au  consulat,  toujours  utile  pour  le  cas  oti 
ion  voudrait  invoquer  la  protection  du  consul,  est  parfois  imposeo 
par  les  trait6s.  (V.  Gonv.  avec  TEspagne,  7  Janvier  1862,  art.  3,  et 
avec  la  Suisse,  23  f6vrier  1882,  art.  2  qui  ne  Texige  que  pour  les 
Franijais  en  Suisse). 

6.  L'obligation  d'etre  muni  d'un  passeport  ne  se  justifie,  dans 

bwsrtunies,  9  d6c.  1896,  J.  C,  1897,  p.  562.  —  V.  aussi  Alx,  19  f6v.  1897,  Gaz. 
des  Trib,,  13  mars  1897.  —  Cass.,  26  roars  1897,  id,,  28  mars  1897.—  Douai,  6  mars 
1897,  Id.,  29-30  mars  1897. 

(')  Caas.  crim.,  19  d*c.  1891,  J.  C,  189*>,  p.  690. 

(«)  Aix,  19  dfic.  1894,  J.  C,  1895,  p.  386. 


i 


90  DROIT   INTERNATIONAL  PRIV6 

hs  relations  internationales,  que  parune  cause  particuli^re  de  sus- 
picion h  regard  des  strangers.  En  France,  cette  formalite  esl 
loaibee  en  desuetude ;  cependant,  comme  on  Texige  dans  certains 
pHy^»  radniinislration  continue  k  delivrer  le  passeport  pour  les 
person  lies  qui  en  ont  besoin  (*). 

c,  Un  d6cret  du  2  octobre  1888,  inspire  par  le  d6sir  de  pr^muair 
jiolre  pays  contre  les  abus  de  rimmigration  etrang^re,  oblige  Ics 
i"^triLiigf:?rs,  sauf  ceux  qui  ont  un  domicile  autorise  conform^ment 
klart.  13  C.  civ.,  k  faire  devant  le  maire  de  la  commune  ou  lis  habi- 
lent,  prjur  eux,  leur  femnie  et  leurs  enfants  mineurs,  une  declara- 
lion  etuJiJi^sant  leur  identity,  leur  nationality  et  leurs  moyeos 
fl'exisLonce  (*).  En  outre,  la  loi  du  8  aoiit  1893  impose  k  tout  stran- 
ger uou  admis  a  domicile  qui  veut  exercer  en  France  «ne  profes- 
sion, nil  commerce  ou  une  industrie,  une  declaration  de  rdsidene^, 
en  justinrint  de  son  identity,  dans  les  huit  jours  de  son  arrivee.  Un 
leHilltat  d  immatriculation  lui  est  d6livr6  et  ildoit  Hre  vis6  chaque 
I'dis  <jiu^  I'elranger  change  de  residence  d'une  commune  dans  une 
nutria.  Les  personnes  qui  emploient  des  etrangers  sont  responsa- 
hleii  du  dL*fuut  d'immatriculation.  Cette  loi  etle  d6cret  de  1888  ont 
He  tMendas  a  TAlgerie  (decret  du  7  fevrier  1894);  k  la  Guyane 
(d^cretdii  28nov.  1896), 

3*  Les  strangers  ont  encore  la  liberty  de  conscience,  de  la 
presse  (*),  d'association  et  de  reunion  dans  les  limites  fixees  par 
les  lois  (*),  la  liberie  d'enseignement  (•). 

4"  Le  droit  de  petition  aux  chambres  est  aussi  reconnu  k  Tetran- 
ger,  coinnie  Texercice  d'un  droit  public,  dans  les  questions  qui 
jieuveid  1  int^resser.  On  le  lui  reconnait  m6me  pour  les  questions 
poliUi|iu^s,  afin  de  ne  point  ^carter,  A  priori ^  des  indications  peut- 
t»ire  Id  des  (s6nat,  28  avril  1863,  Monileur,  29  avril). 

(*)  Loi  (li*  6  f6vrier  1793;  loi  du  28  vend6miaire  an  VI;  circ.  de  rint^rieurdo 
i3  »vril  1871  i  Rev.  gin^rale  d' Administration,  1883,  I,  p.  493;  J.  C,  1885,  p.  4T5. 

(')  V.  Coplaeau  et  Henriet,  De  la  condition  des  Strangers  en  France  au  paint 
de  vue  de  la  residence  et  de  la  profession,  J.  C,  1896,  p.  261. 

(1)  Le  g^rBJit  d'un  journal  doit  dire  Fran^ais  et  r^sider  en  France;  mais  cette 
Higle  ne  s  ai^plique  pas  aux  r6dacteur8  (loi  du  29  juiUet  1881,  art.  7  ;  Lyon,  23  janv. 
1S84,  J.  C,  1884,  p.  400). 

(*)  Les  flirecteurs  et  adminislrateurs  des  soci6t6s  syndicales  doi.venl  6tre  Fran- 
^Kti,  loi  du  21  mars  1884,  art.  4;  et  aux  colonies,  les  travailleurs  strangers  nepen- 
vfeol  raire  parlie  des  syndicats  (art.  10). 

(»}  Lui  ciu  15  mars  1850,  art.  78  ;  loi  du  12  juillet  1875,  art.  9;  V.  J.  C,  1878,  p.  15. 
^  Ore.  Lisl.  publ.,  29  juin  1891,  J.  C,  1893,  p.  1056;  loi,  30  oct.  1886,  art.  4  et 
dfecret  18  janv.  1887. 
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5®  Les  strangers  ont  la  liberie  de  commerce  el  de  travail  dans 
les  m^mes  9ond]tions  que  les  nationaux.  On  ne  pourrail  done  ^ta- 
blirsureux  des  taxes  speciales&raison  des  professions  qu'iisexer- 
cent  (annulation  d'une  decision  du  conseil  general  de  la  Guyane, 
Journ.  off,^  15  f^vrier  1888),  ni  dos  tarifs  particuliers  de  chemins 
de  fer  (*).  Exception  est  faite  pour  la  profession  m^dicale  et  les 
professions  connexes,  pour  lesquelles  des  dipl6mes  francais  sont 
exig^s  (loi  30  nov.  1892,  art.  5).  11  faut  y  joindre  les  exceptions 
poar  la  profession  d'officierm^canicien  k  bord  d'un  navire  francais 
(d^cret  21  avril  1882,  art.  1  et  2) ;  pour  I'intercourse  entre  les  deux 
rives  frangaises  de  la  M6dilerran6e  (loi  du  2  avril  1889) ;  le  cabo- 
tage entre  ports  frangais  (d6cret  du  21  septembre  1793,  art.  4) ; 
la  p^che  dans  les  eaux  territoriales  de  France  et  d'Alg^rie  (loi  du 
!«'  naars  1888). 

6*  Tenus  d'observer  les  lois  de  police  et  de  silret^  comme  les 
nationaux  (art.  3,  al.  1  C.  civ.),  les  strangers  n'encourent  que  les 
m^mes  peines  qui  atteignent  les  nationaux  pour  violation  de  ces 
lois,  sauf  le  cas  oix  le  legislateur  juge  n^cessaire  de  leur  appliquer 
une  peine  diflf6rente,  vu  Tinefficacite  k  leur  6gard  de  la  sanction 
ordinaire  (V.  C.  p6n.,  art.  35  et  272).  Leur  situation  est  egalement 
celle  des  nationaux  quant  k  la  relegation  et  quant  k  la  remise  de 
peine  (*). 

7«  La  faculty  pour  les  indigents  de  b^nelicier  de  I'assistance  pu- 
blique  pent  ^tre  consid6r6e  comme  un  droit  public,  puisqu'elle 
est  principalement  fondee  sur  un  sentiment  de  solidarite  humaine, 
sans  distinction  de  nationality.  La  question  est  parfois  reglee  par 
des  trait^s  speciaux ;  par  exemple  :  1°  pour  les  secours  aux  marins 
d61aiss6s,  convention  avec  I'Allemagne,  16  mai  1880 ;  avec  I'Angle- 
terre,  5  novembre  1879;  Tltalie,  1"  Janvier  1882;  2"  pour  les  alie- 
n6s  indigents  et  les  enfants  abandonnes  :  convention  avec  Br^me, 
du20oclobre  1866,  maintenue  apresla  paix  de  1871 ;  avec  la  Suisse, 
27  septembre  1882.  On  suit  gen^ralement  en  France  la  regie  de  la 
r^ciprocite  ^tablie  par  convention  internationale  ou  de  fait.  Sp6- 
cialement,  Tassistance  m^dicale  gratuite  n'est  accord6e  aux  stran- 
gers que  sMl  y  a  traits  assurant  la  r6ciprocite  entre  leur  pays  et  le 
n6tre  (loi  du  15  juillet  1893,  art.  1)  ('). 

(»)  Ca«s.,  20  juillet  1869,  S.,  63.  1.  382.  —  Cpr.  Cass.,  1"  aoOt  1893,  Gaz,  des 
Trib.,  2  aoftt. 

tt  Cass.,  2  juin  1893,  Gaz.  des  Trib.,  3  juin ;  J.  C,  1893,  p.  109. 

(')  J.  C,  1876,  p.  77;  Derouin  et  Worms,  Les  Strangers  en  France  au  point  de 
vue  de  I'assistance  et  des  secours  chantables,  J.  C,  1890,  p.  545. 
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8*  Les  strangers  paient  les  m^mes  imp6ts  que  les  nationaux,  el 
cette  assimilation  est  confirmee  dans  nombre  de  trait^s.  Dans 
qut*lques  pays,  cependant,  les  strangers  sont  frapp^s  d'une  taxe 
spdciale,  et  Ton  a  propose  d'etablir  cette  r6gle  en  France,  malgr^ 
robstucle  qu'opposeraient  les  conventions  Internationales  aux- 
quel!es  nous  venons  de  faire  allusion  (*).  D'ailleurs,  Timpdt  est 
exigible  d'un  Stranger  par  le  fait  seul  qu*il  se  trouve  dans  un  cas 
ou  oil  pourrait  le  r6clamer  d*un  Fran^ais  :  ainsi  il  doit  la  conlri- 
butioii  personnelle  et  mobiliere  quand  il  habite  en  France,  alors 
m^nie  qu'il  n'y  aurait  pas  fix^  son  domicile  (').  Une  r^gle  sembla* 
ble,  adopl6e  h  peu  pr^s  parlout,  conduit  h  ce  r^sultat  inique  que 
rimpflt  est  dd  dans  plusieurs  Etats  k  la  fois  pour  les  m^mes  biens 
et  il  propos  des  m6mes  fails.  On  n'a  mdme  pas  toujours  su  6viter 
celte  fAcheuse  consequence  dans  les  trait^s  :  ainsi  la  loi  frangaise 
du  23  aoAt  1871,  art.  3  et  4,  assujeltit  au  droit  de  mutation  toutes 
les  valeurs  mobili^res  dependant  de  la  succession  d'un  etranger 
donijcilie  en  France,  m^me  sans  autorisation ;  or,  d'apr^s  Tart  5 
du  tmit6  franco-suisse  du  15  juin  1869,  la  succession  d'un  Suisse 
decede  en  France  est  censee  s'ouvrir  au  domicile  d'origine  dans 
sa  palrie,  ce  qui  entratne  le  paiement  d'un  nouveau  droit  de  mu- 
tation en  Suisse  (•).. 

Le  principe  est  celui  de  la  territoriality  de  Fimpdt,  qui  ne  pent 
frapper  que  les  biens  situ6s  dans  le  pays,  les  personnes  qui  s'y 
Irouveiit  et  les  actes  qui  y  sont  accomplis.  L*imp6t  doit  en  effet 
conespondre  k  un  service  rendu,  lequel  ne  pent  6tre  fourni  par 
TEtat  que  dans  son  propre  territoire.  Des  difficult6s  peuvent 
cependant  se  produire,  pour  Tapplication  de  Timp^t  despatentes, 
quani  au  point  de  savoir  si  une  profession  est  exerc^e  en  France 
ou  k  l^^tranger  (♦).  Pour  les  commis-voyageurs  etrangers,  la  loi 
du  15  juillet  1880,  art.  24,  applique  le  regime  de  la  reciprocity 
(circ.  minisl.,  26  d^c.  1890,  J.  C,  1891,  p.  353). 

Plus  delicate  encore  est  la  question  pour  les  droits  d'enregis- 
trementqui  sont  si  complexes  ('). 


(»}  Trait^s  avec  I'Espagne,  6  fdvrier  1882,  art.  4  ;  la  Suisse,  23  f6vricr  1888; 
CriUque  dii  projel  de  taxe  sur  les  strangers,  P.  Leroy-Beaulieu,  J.  C,  1888, 
p*  169 ;  Chambre  de  commerce  de  Paris,  irf.,  1890,  p.  837. 

(*|  Colli.  d'Elat,  13  mai  1852,  S.,  52.  2.  479. 

(»)  V,J.C.,  1879,  p.  256. 

(*)  Cons.  dElat,  9  nov.  1889,  J.  C,  1891,  p.  958 ;  Jw-isprudence,  Vincent  et 
Ptfnaud,  he.  cit.j  vo  Palente,  n.  2  et  3. 

{^]  V.  A.  Wahl,  Des  droits  d*enregistremenl  dans  les  rapports  tn/em.,  J.  C, 
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Pour  les  mutations  entre-vifs  d'immeubles,  le  droit  proportion- 
Del  ne  s'applique  que  si  les  biens  sont  situ^s  en  France,  les  actes 
seraient-ils  passes  en  France  ou  passes  k  T^tranger  et  produits  en 
France  ;  dans  ces  derniers  cas,  il  n'est  per^u  qu'un  droit  gradu6 
de  0,90  0/0  (loi  du  16  juin  1824,  art.  A ;  loi  de  finances,  28  avril 
1893,  art.  19). 

Dans  les  mutations  entre-vifs  de  meubles,  le  droit  proportion- 
nel  est  dtl,  les  biens  seraient-ils  b.  T^tranger,  si  une  cause  quel- 
conque  motive  Tenregistrement  de  Tacte  en  France  (loi  23  aodt 
1871,  art.  4 ;  28  fevrier  1872,  art.  1»',  §  2;  Cass.,  17  d6c.  1890, 
J.  C,  1891,  p.  512). 

Le  droit  est  dill  pour  toute  mutation  par  dec^s  d'une  valeur  mobi- 
li^reou  immobili^re  ayant  sonassiette  en  France  (loi  22  frimaire 
an  Yll),  quelle  que  soit  la  nationality  du  d^funt  (cons.  d'£tat, 
11  f6vrier  1829).  Mais,  de  plus,  toutes  les  valeursmobili^res  (^tran- 
gires  dependant  d'une  succession  r6gie  par  la  loi  francaise  sont 
frappees  du  droit  tie  mutation  (lois  18  mai  1850;  13  mai  J  863, 
axl.  11 ;  23  aoiit  1871,  art.  3).  Si  le  d^funt  n'^tait  pas  domicilii  en 
France,  le  droit  ne  porterait  done  que  sur  les  valeurs  francaises  ; 
mais  la  r^gle  de  la  territonalitd  de  rimp6t  I'emporterait  toujours, 
quel  que  Mt  le  domicile  du  de  cujusy  s'il  s'agissait  de  meubles  cor- 
porels  situes  sur  le  territoire  fran^ais  (^). 

On  pourrait  utilement  s  inspirer,  en  cette  mati^re,  de  la  loi 
saxonne  du  13  nov.  1876,  art.  8,  d'apr^s  laquelle  les  biens,  sauf 
les  immeubles,  laiss^s  par  un  etranger  et  recueillis  par  un  stran- 
ger en  Saxe,  ne  doivent  pas  etre  greves  de  droits  de  mutation, 
pourvu  que  le  pays  auquel  les  hSritiers  appartiennent  accorde  la 
reciprocity.  La  question  des  doubles  impositions  dans  les  rapports 
internationaux  est  mise  k  I'etude  par  I'lnstitut  de  Droit  interna- 
tional, et  sa  solution  Equitable  s'impose  d'autant  plus  que  le 
nombre  des  patrimoines  exposes  k  payer  plusieurs  fois  la  mSme 
contribution  augmente  chaque  jour  k  cause  du  d6veloppement  des 
relations  entre  les  peuples  (*). 

1891,  p.  1065 ;  1892,  p.  834  ;  1894,  p. 677;  1896,  p.  991  ;  Weiss,  loc,  ciL,  II,  p.  1C7; 
Det valeurs  mobilieres  ilrangeres  dans  la  nouvelle  Ugislalion  fiscale,  J.  C,  1876, 
p.  256. 

n  Ciss.,  28  janv.  1880,  S.,  81. 1.  479. 

R  V.  Lher,  Les  bases  de  Vimpol  en  Droit  intern.,  B.  D,  L,  1897,  p.  428. 
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§  III.  Droits  privis. 

38-  Sous  rinfluence  des  id(^es  admises  par  la  Revolution,  on 
eonsacra  tout  d'abord,  dans  le  premier  projet  du  Code  civil,  une 
t^^alile  parfaite  entre  les  Francais  et  les  etrangers.  Trouvant  cetle 
cojjCL^ssion  dangoreuse,  la  section  de  legislation  du  conseil  d'Etat 
proposa  de  Iraiter  les  strangers  en  France  comme  les  Francais 
^eraipiit  Irait^s  en  pays  stranger  :  c'6tait  la  reciprocity  pure  et 
siuiple,  dite  encore  reciprocitd  legislative .  Mais  le  Tribunat  fit 
observer  que  Ton  se  trouveralt  ainsi  k  la  merci  des  Etats  etran- 
gers <|iii,  sans  avantage  peut-etre  pour  la  France,  mais  avec  grand 
prolil  pour  eux,  donneraient  ^leurs  nationaux  une  condition  tr^s 
lavorulile  dans  notre  pays,  par  le  fait  seul  qu'ils  feraient  une  con- 
cession semblable  aux  Frangaissur  leur  territoire.  On  voulut  per- 
iiiultre  au  gouvernement  de  juger  de  Topportunite  qu*il  y  auraiti 
siccorder  telle  ou  telle  faveur  aux  habitants  d'un  pays,  et  lui  laisser 
la  fai  uke  de  s'entendre  h  cet  egard  avec  les  aulres  Etats  dans  des 
(raiti*s  :  on  en  vint  ainsi  au  systeme  de  la  r^c/proci/e'  diplojnatique 
qui  esL  ronsacre  dans  Tart.  11  C.  civ.  En  meme  temps,  on  donnait 
unr>  ^iiiuition  priviiegiee  aux  etrangers  autorises  par  le  gouver- 
nement k  fixer  leur  domicile  en  France.  De  Ik,  deux  categories 
d*elraiigors  dont  la  condition  est  tr^s  differenle  au  point  de  vue 
des  droits  prives. 

n  a  i^tt;,  du  reste,  toujoursadmis  que  Texercice  des  droits  civils 
t*st  iinlf'^|)endant  de  Texercice  des  droits  politiques  qui  s'acqui5- 
renl  e\  se  conservent  conformement  aux  lois  constitutionnelles  el 
t^leclfirales  (art.  7  C.  civ.  modifie  dans  sa  redaction  par  la  loi  du 
^fi  jitiii  i889  sur  la  Nationalite). 

).  Etrangers  non  autorisds  k  fixer  leur  domicile  en  France. 

39.  Aux  termes  de  Tart.  11  du  C.  civ.,  ces  etrangers  n'auraient 
que  k*-i  droits  civils  qui  sont  accordes  aux  Francais  dans  des 
trailes  conclus  avec  la  nation  k  laquelle  ils  appartiennent :  il  s'agit 
done  d  nne  reciprocite  diplomatique  ou  cotivenue  et  non  d'une  re- 
fiprtu'ittf  de  fait  ou  legislative.  On  essaya,  lors  de  la  discussion  de 
Tarl.  !l,  de  justifier  ce  principe  en  disant  qu1l  fournissait  le 
ruoyeii  h'  plussiir  d*obtenir  des  autres  gouvernements  Tabrogation 
di:  liKiles  les  dispositions  rigoureuses  contre  les  etrangers.  En 
edt'l,  ilit-on,  le  liberalisme  de  la  Constiluante  ayant  ete  accepte 
par  les  anlres  pays  sans  la  moindre  compensation  de  leur  part,  il 
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fallait  detepminer  ces  derniers  h  renoncer,  dans  des  conventions 
diplomatiques,  k  toute  mesure  d^favorable  pour  les  etrangers,  en 
leur  accordant,  en  retour,  une  concession  semblable  (*).  II  y  aurait 
beaucoup  h  dire,  au  point  de  vue  moral,  contre  ce  proc6d6  qui 
consiste  k  maintenir  une  legislation  reconnue  inique,  pour  aniener 
indirectement  les  autres  Etats  k  Tabolir  :  la  justice  s'observe  pour 
elle-m^me  el  abstraction  faite  de  semblables  considerations  ('). 
Hais,  au  fond,  le  vrai  motif  qui  lit  adopter  la  r^gle  contenue  dans 
Tart.  11,  c'est  qu'on  ne  voulut  pas,  par  un  sentiment  d*amour- 
propre  et  d'inter^t,  se  montrer  g^n^reux  en  pure  perte,  nirenou- 
Yeler  ce  que  Ton  avait  appeie  la  sublime  niaiserie  de  la  Consti- 
luante. 

Le  syst^me  de  la  reciprocity  diplomatique  est  du  reste  tr^s  cri- 
tiquable  :  outre  que,  tel  qu'il  est  formula  dans  Tart.  11,  il  suppose 
admise  une  distinction  entre  les  droits  civils  et  les  droits  des  gens 
que  nous  aurons  k  r^futer  plus  tard,  il  pr^sente,  en  lui-m^me,  des 
defauls  considerables.  En  I'adoptant,  on  fait  d6pendre  de  Taccord 
des  peuples,  c'est-ii-dire  de  leur  amitic  ou  de  leur  haine,  la  con- 
dition des  etrangers  qui  devrait  etre  determinee  par  des  principes 
fixes  de  justice.  De  plus,  rendus  variables  et  changeants  comme 
Tentente  des  Etats,  les  droits  des  etrangers  ne  presentent  plus  do 
slabilite  :  aussi  les  habitants  des  autres  pays,  craignant  sans  cesse 
une  modification  dans  leur  condition  juridique,  hesitent-ils  h  venir 
surle  territoire  d'une  nation  qui  leur  offre  si  peu  de  securite,  au 
grand  detriment  du  commerce  international.  Enfm,  la  consequence 
logique  du  systeme  est  de  denier  les  droits  civils  aux  habitants 
dun  pays  qui  se  refuse  k  toute  concession,  et  de  conduire  ainsi 
falalement  dans  la  voie  des  represailles,  si  iniques  qu'elles  puis- 
sent  etre. 

40.  Les  redacteurs  du  code  civil  ont  aggrave  les  defauts  inhe- 
rents  au  systeme  qu'ils  ont  consacre,  en  formulant  ce  dernier 
dans  un  article  peu  precis  dont  le  veritable  sens  fait  Tobjet  d'une 
grande  controverse.  Mais,  pour  comprendre  cette  question,  il  est 
indispensable  de  donner  une  idee  d*ensemble  de  la  condition  qui 
a  ^te  faite  aux  etrangers  par  le  code  civil,  dans  d*autres  disposi- 
tions qui  compietent  celle  de  Tart.  11. 
L'art.  726  frappait  les  etrangers  de  Tincapaciie  de  recueillir 

(*)  Exposi  des  motifs  de  Treilhard,  n.  9;  Locr6,  Legist.,  I,  p.  468. 
0  V.  critique  de  Boissy  d'Anglas,  stance  du  29  fructidor  an  X,  Archives  parte- 
menlaires,  III,  p.  195. 
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uiie  succession,  et  Tart.  912  de  recevoir  une  donation  entre  vifs 
ou  Itf^lainentaire.  Les  nouvelles  dispositions  etaient  d'un  c6l^ 
moins  dures  et  de  Tautre  plus  rigoureuses  que  Tancien  droit 
d'aubaine  :  moins  dures,  en  ce  qu*elles  ne  frappaient  T^lrangor 
que  de  lincapacit^  d'h6riter  ab  iniestat  et  non  de  transmettre  sa 
succession  et  que,  de  plus,  la  succession  d^volue  k  un  Stranger 
passaitaux  autres  heritiers  francais,  au  lieu  d'etre  directeraent 
prise  par  le  fisc  comme  dans  I'ancien  droit ;  plus  rigoureuses,  en 
ce  qu'cUes  6tendaient  Tincapacit^  de  recueillir  aux  donations  que 
les  logisles  faisaient  rentrer  dans  \q  jus  gentium, 

Eu  second  lieu,  Tart.  14  du  code  civil  permet  au  demandeur 
franrais  d'assigner  son  d6fendeur  stranger,  en  mati^re  person- 
nelle  el  mobili^re,  devant  les  tribunauxde  France,  conlrairement 
a  la  max i me  :  Actor  sequitur  forum  rei, 

Troisieiiiement,  le  demandeur  etranger  est  astreint  k  fournir  la 
caufioujftdicatum  sohiy  aux  termes  deTart.  16  C.  civ.  et  166  P.  civ. 

En  fin  Tart.  905  P.  c.  refuse  aux  strangers  le  b^n^fice  de  la  ces- 
sion tit'  biens,  et  la  loi  du  17  avril  1832  (art.  14  et  15)  6tait  beau- 
coup  phis  severe  pour  eux  que  pour  les  Francais  en  ce  qui  con- 
cerne  Ti^pplication  de  la  contrainte  par  corps. 

De  ce^?  mesures  de  d^faveur  contre  les  strangers,  d^sign^es 
quelquefois  sous  le  nom  de  privilegia  odiosa^  la  plupart  ont  au- 
jourd'hui  disparu.  Les  art.  726et912C.  civ.  ont6t6  abrog^s  par  la 
loi  du  14  juillet  1819,  sauf  une  restriction  qui  sera  6tudi6e  plus 
lard  ^  pj  opos  des  successions  consider^es  en  Droit  international 
prive  ;  la  loi  du  22  juillet  1867  a  aboli  celle  de  1832  relative  k  la 
rontrainle  par  corps ;  il  ne  reste  done  plus  aujourd'hui  que  les 
ail,  11  el  16  C.  civ.  comme  contenant  des  derogations  au  droit 
commun  au  prejudice  des  strangers. 

41.  En  dehors  de  ces  dispositions  claires  et  precises,  mais  sp^- 
ciales^  il  faut,  pour  fixer  la  condition  des  strangers  en  France,  en 
revenir  nu  texte  general  de  I'art.  11.  Mais  quel  est  le  sens  exact 
de  ee  texte?  Trois  opinions  ont  6te  6mises  k  ce  sujet. 

A,  —  Les  uns,  prenant  au  pied  de  la  lettre  la  disposition  de 
i'aii.  11  C.  civ.,  en  ont  conclu  que  T^tranger  ne  jouit  en  France 
d  auLun  droit  civil,  c*est-^-dire  d'aucune  capacity  juridique  recon- 
nue  par  la  loi  et  relative  au  droit  priv6  :  la  jouissance  d'un  droit 
de  coLle  nature  pour  les  strangers  serai t  toujours  subordonn^e  k 
une  concession  for.iielle  faite  dans  un  traits  conclu  avec  le  pays 
auquei  ils  appartiennent. 

Cette  interpretation  est  g6n6ralement  rejet^e,  bien  qu'elle  sem- 
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ble  correspondre  assez  bien  au  lexte  de  Tart.  11,  k  cause  des  con- 
sequences inacceptables  auxquelles  elle  conduit.  A  ce  compte,  en 
effet,  k  moins  d*une  disposition  formelle  de  la  loi  ou  d'un  traits, 
les  strangers  n'auraient  pas  de  droits  priv6s  en  France,  pas  m^me 
ceux  dont  Texercice  est  indispensable  k  i'homme  pour  vivre  dans 
la  soci6t6,  tels  que  la  faculty  de  se  marier,  d'etre  pPopri6taire» 
d*ester  en  justice.  Or,  ni  la  tradition  de  Tancien  droit,  si  dur 
cependant  pour  les  aubains,  ni  les  explications  fournies  dans  les 
travaux  pr6paratoires  ne  donnent  k  croire  que  Ton  a  voulu  se 
montrer  si  rigoureux  envers  les  strangers  et  en  faire  de  vrais 
parias  dans  la  soci6t6.  En  vain  objecte-t-on  que  la  loi  elle-m^me 
accorde  implicitement  aux  strangers  les  droits  les  plus  essentiels : 
par  exemple,  Tartr^S,  §  2,  leur  reconnait  la  faculty  d'etre  propria- 
taire,  en  supposant  que  des  immeubles  peuvent  leur  appartenir 
en  France;  Tart.  12,  la  faculty  de  se  marier,  en  pr6voyant  le  cas 
oCi  une  etrang^re  Spouse  un  Francais;  les  art.  14  et  15  indiquent 
encore  qu'ils  peuvent  esler  en  justice.  On  a  fait  voir,  avec  raison, 
que  cette  r^ponse  n'est,  au  fond,  qu'une  petition  de  principe  :  les 
articles  cites  n'ont  pour  but,  en  effet,  que  d*6tablir  des  regies 
sp6ciales  au  cas  oh  des  strangers  usent  de  certains  droits,  mais 
non  de  nous  dire  k  quelle  condition  ces  droits  eux-m6mes  peuvent 
6lre  invoqu^s  par  les  strangers ;  la  question  demeure  done  enti^re. 
Si,  pour  la  resoudre,  on  interpr^te  Tart.  11  ainsi  que  le  font  les 
partisans  du  syst^me  que  nous  critiquons  en  ce  moment,  il  faudra 

I     en  conclure  qn'k  d^faut  de  trait^s  les  strangers  ne  pourront  invo- 

I     quer  les  droits  dont  il  s'agit. 

I  B.  -^  Tr^s  g^n^ralement  en  doctrine,  et  constamment  en  juris- 
prudence, on  distingue  entre  les  droits  des  gens  et  les  droits 

I  civils ;  les  premiers  reconnus  k  tous  les  hommes  sans  distinction 
de  nationality,  k  cause  de  leur  caract6re  g^n^ral  qui  les  fait  con- 
sacrer  par  toutes  les  legislations,  car  ils  correspondent  k  Fexercice 
dune  faculty  naturelle  de  Thomme,  comme  le  droit  de  se  marier, 
d'etre  propri6taire,  de  contracter ;  les  autres  sp^ciaux  k  la  loi  d'un 
pays  et  accord^s  seulement  aux  nationaux.  Cest  pour  donner  la 
jouissance  de  ces  derniers  aux  strangers  qu'un  trait6  serait  n^ces- 
saire  (*). 

Cette  mani^re  de  voir  trouve  une  basetres  forte  dans  la  tradi- 
tion; nos  anciens  Parlements  avaient  en  effet  consacr6  la  distinc- 

m  CasB.,  7  jain  1826,  S.,  26.  1.  330;  Bordeaux.  28  jail.  1863,  S.,  64. 2. 17 ;  Cass., 
I      16f6v.  1875,  S.,  75.  1. 193;  Cass.,  11  jail.  1848,  D.,  48.  1. 140. 
I  Droit  international  priv6,  3«  dd.  7 
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tion  roiTiaine  dnjus  civile  et  du  jus  gentium.  Or,  k  maintes  reprises, 
dans  le  cours  des  travaux  pr^paratoires,  on  a  affirm^,  dit-on,  Tin- 
tenlion  de  maintenir  le  m^me  principe  (*).  On  fait  remarquer,  en 
outre,  que  le  chapitre  I  du  titre  I  du  code  civil  est  intitule  :  De  la 
jouismnte  des  droits  civilsy  et,  dans  le  corps  de  ce  chapitre,  Tart.  8 
n'accorde  cette  jouissance  qu'aux  FranQais,  tandis  que  Tart.  11  la 
subordonne,  pour  les  strangers,  k  la  reciprocity  diplomatique,  et 
Tart,  in  k  Tautorisation  de  fixer  leur  domicile  en  France  :  il  sem- 
ble  bien  que  Fopposition  est  manifeste  entre  la  condition  des 
Fiancais  et  celle  des  etrangers,  k  ce  point  de  vue.  On  dit  enfln 
que,  dans  le  chapitre  II  qui  traite  de  la  privation  des  droits  civiltj 
iJ  [I'est  question  que  des  Frangais,  par  Texcellente  raison  que  les 
tHrangers  ne  peuvent  6tre  d6pouill6s  de  droits  dont  lis  ne  jouis- 
5enL  pas. 

Au  pQiEit  de  vue  theorique,  Tinterpr^tation  de  Tart.  11  qui  vient 
d'etre  exposee  a  le  grave  d^fautde  reposer  sur  une  distinction  du 
jus  civile  et  d\x  jus  gentium  que  rien  ne  justifie  plus.  Explicable 
chez  \&s  Homains,  par  suite  du  caractere  exclusif  de  leur  legisla- 
tion et  du  d^faut  de  comnuinaut6  de  droit  entre  les  nations  de 
ranliqiiit^,  cette  distinction,  nous  avons  d6jk  eu  I'occasion  de  le 
dire,  n'avait  plus  sa  raison  d'etre  quand  les  16gistes  Tintroduisi- 
rent  en  France.  Aujourd'hui  elle  est  en  contradiction  avec  la  con- 
ception nioderne  et  parfaitement  juste  des  droits  civils  ou  prives : 
les  droits  de  ce  genre  ne  sont,  en  effet,  que  des  facult^s  naturelles 
de  Vliommey  sanctionn^es  et  r6glement6es  par  la  loi  dans  leur 
exercice  pour  la  bonne  organisation  sociale.  De  1^,  d^coule  la 
consequence  que  ces  droits  doivent  ^tre  reconnus  k  tout  homme, 
abslraulion  faite  de  sa  nationality,  k  la  difference  des  droits, poli- 
Liques  qui  supposent  une  agr^gation  k  un  corps  politique  special, 
c^esl-a-dire  k  un  Etat  particulier.  On  pent  dire,  en  un  mot,  qu'il 
n'y  a  plus  de  droits  civils;  il  ne  doit  plus  subsister  que  des  droits 
des  gcn^  (*).  On  essaie  bien  de  justifier  cette  distinction  et  de  dire 
qu'elle  n*est  pas  en  opposition  avec  la  conception  moderne  du 
droit  prive,  puisqu'elle  s'efface  peu  k  peu  et  suit  merae  le  pro- 
gres  des  id^es  nouvelles ;  le  jus  civile  perd  tons  les  jours  du  ter- 
rain, au  benefice  du  Droit  des  gens  qui  s'accroit  sans  cesse.  Mais 
celte  evolution  du  Droit  des  gens,  que  Ton  avoue  et  qui  a  pour 

\})  Silxpos*  g6n6ral  de  Porlalis  au  Corps  16gislalif,  le  3  frimaire  an  X;  Locr^, 
Light.,  1,  p. 330,  n.  13;  Rapport  de  Sim6on  au  Tribunal;  Locr6,  Ligisl.,  II,  p.  246 
et  247,  n.  W. 

(')  Ann.  de  VInstit,  de  Droit  intern. ^  V,  p.  41-43  el  56-57  (Resolutions  d'Oxford). 
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resultat  d'amener  la  disparition  progressive  du  Droit  civil  tel 
qu'on  renlend,  est  la  condamnation  m^me  de  la  distinction  pro- 
pos^e  :  si,  en  effet,  cette  distinction  est  destin^e  k  disparattre 
avec  le  d^veloppement  du  droit,  c*est  qu*elle  n'est  pas  ration- 
Belle  et  se  trouve,  par  le  fait,  condamn^e  au  point  de  vue  scien- 
tifique. 

Si,  maintenant,  on  se  place  au  point  de  vue  ex^g^tique,  il  n'est 
pas  aussi  certain  qu'on  raffirme  que  la  distinction  du  Droit  civil 
et  du  Droit  des  gens  ait  6t6  conserv6e  par  les  r6dacteurs  du  Code 
civil.  Les  declarations  de  Porlalis  et  de  Simeon,  qui  n*ont  apr^s 
tout  que  la  valeur  d'une  opinion  personnelle  k  ceux  qui  les  ont 
emises,  peuvent  6tre  combatlues  par  les  paroles  de  Chazal  et  de 
Ganilh  qui  affirmaient  le  pen  de  fondement  de  la  distinction 
admise  entre  le  Droit  des  gens  et  le  Droit  civil  (').  D'autre  part, 
Tancienne  tradition  semble  avoir  6t6  au  contraire  r6pudi6e  dans 
leCode  civil,  et  ce  qui  le  prouve,  ce  sont  les  art.  726  et  912.  Le 
premier  prive  les  strangers  de  la  capacity  de  recueillir  une  suc- 
cession ;  il  ne  dit  rien  de  celle  de  transmettre  qui  6tait  cependant 
consid^ree  jadis  comme  rentrant  dans  le  jus  civile.  On  ne  pent 
d'ailleurs  expliquer  cette  disposition  en  disant  que  Ton  a  res- 
traint k  cet  egard  le  Droit  civil,  car  on  ne  verrait  pas  de  bonne 
raison  juridique  pour  faire  rentrer  dans  le  Droit  des  gens  la 
faculty  de  transmettre  et  non  celle  de  recueillir ;  on  ne  pourrait 
expliquer  cette  mesure  que  par  le  d6sir  d'enrichir  les  nationaux 
en  d^pouillant  les  strangers,  et  ce  ne  serait  pas  une  justification. 
De  plus,  Tart.  912  enleve  aux  etrangers  la  capacity  de  recevoir 
des  donations  entre  vifs,  ce  qui  cependant,  pour  tons  les  anciens 
legistes,  6tait  une  faculty  du  Droit  des  gens.  Sur  ce  point,  con- 
trairement  k  la  tendance  g6n6rale,  le  Droit  civil  aurait  gagne  du 
terrain !  La  v^rite,  croyons-nous,  c'cst  que  ces  deux  textes  accu- 
sent,  chez  le  legislateur,  I'intention  d'^tablirun  droit  tout  nouveau 
pour  les  etrangers,  et  non  d*adopter  purernent  et  simplement  les 
regies  anciennes. 

C.  —  Dans  une  troisieme  opinion,  preferable  k  notre  avis,  les 
etrangers  jouissent  en  France  de  tous  les  droits  prives,  sauf  de 
ceux  qui  leur  sont  enleves  par  un  texte  formel :  pour  ces  derniers, 
ils  ne  peuvent  en  profiter  qu'en  vertu  de  la  reciprocite  con  venue 
dans  un  traite,  conform6ment  ^  Tart.  11  C.  civ.  Dans  le  pro  jet  de 
loi  sur  la  nationality,  devenu  la  loi  du  26  juin  1889,  ce  systeme 

P)  Archives  parletnentaires,  III,  n.  210  et  247. 
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avait  el6  consacr6;  mais  il  fiit  repousse  sur  la  deniande  du  minis- 
Irp  lie  la  justice,  qui  fit  ressortir  que  Tinterpretation  adoptee  par 
la  jurisprudence,  plus  rigoureuse,  etait  de  nature  k  encourager 
davantage  les  naturalisations  (s^nat,  A  f6v.  1887,  /.  Off.,  5  f6v.). 
NolR^  interpretation,  en  apparence  contraire  au  texte  de  Tart.  11, 
s'explique  par  les  travaux  preparatoires.  Quant  cet  article  ful 
presents  au  Tribunal,  celui-ci  se  r^cria  en  disant  que  les  etran- 
gers  doiit  la  nation  n*aurait  pas  conclu  de  traites  avec  la  France 
pour  la  jouissance  des  droits  civils  de  la  part  de  ses  nationaux, 
seraient  pour  ainsidire  mis  hors  la  loi.  Maisle  rapporteur Grenier 
r^pondtt  que  Tart.  11  n 'avait  pas  la  port6e  gen^rale  que  son  lexte 
semblait  indiquer,  et  que  les  droits  priv6s  enlev^s  aux  6trangerj5 
seraient  6numer([^s  dans  la  suite  :  k  regard  de  ces  derniers  seule- 
mt»nl  la  reciprocity  diplomatique  est  exig^e  (*). 

Ces  droits,  formellement  enlev^s  aux  strangers  en  dehors  d'un 
traite,  sont  indiques,  en  ce  qui  concerne  le  code  civil,  dans  les 
art,  I i,  16,  726,  912  dont  les  deux  premiers  subsistent  seuls  au- 
jourdhui,  depuis  la  loi  du  14  juillet  1819.  Ce  n'est  qu'en  interpre- 
tant  de  cettefaqon  Tart.  11  que  Ton  comprend  les  precisions  failes 
par  la  loi  dans  les  articles  qui  viennent  d'etre  cites  :  si,  en  effel, 
les  el  rangers  6taient  priv6s  de  tons  les  droits  civils,  k  quoi  bon 
faire  une  mention  speciale  de  quelques-uns  de  ces  droits  et  en 
doui^er  ainsi  une  Enumeration  incomplete?  D'autre  part.  Fart.  726 
n\*nlcvant  aux  etrangers  que  la  capacite  de  recueillir  une  succes- 
sion, il  faudrait  conclure  que  celle  de  transmettre,  regardee  una- 
ninjement  comme  etant  du  jus  civile ,  leur  est  aussi  retiree  par  le 
principe  general  de  Tart.  11  qui  les  d^pouille  de  tous  les  droits 
civils  :  or,  la  loi  de  1819,  dont  le  but  certain  etait  d'abroger  tous 
les  roi^les  du  droit  d'aubaine,  ne  fait  cesser  que  Tincapacit^  de 
recueillir;  ce  qui  prouve  que,  dans  Tesprit  du  lEgislateur  lui- 
m«»jiie,  Tincapacile  de  transmettre  n'existait  pas  d'apr^s  Tart.  11. 

42.  En  terminanl  cette  controverse,  il  est  bon  de  remarquer 
quelle  est  loin  d  avoir  Timportance  pratique  qu'on  serait  tent^ 
de  hii  attribuer  de  prime  abord.  MEme,  en  effet,  pour  les  parti- 
sans de  la  distinction  des  droits  des  gens  et  des  droits  civils,  ces 
derniers  se  reduisent  aujourd*hui  c\  fort  peu  de  chose  :  on  ne  dis- 
cutt^  plus  guere.que  pour  Tadoplion,  ThypothEque  legale  des 
ineapables,  Tusufruit  16gal  des  p^re  et  m^re;  quant  k  la  tutelie, 
Taccord  parait  se  faire  de  plus  en  plus  en  ce  sens  qu'elle  est 


(»}  Fenel,VII,  p.  166  el  210. 
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accessible  aux  strangers.  De  nombreux  trail6s,  du  resle,  qui 
seront  indiques  au  fur  et  ^  mesure  que  seront  ^tudi^s  les  droits 
auxquels  ils  se  r^f^renl,  ont  reconnu  aux  Strangers  la  jouissance 
des  droits  qui  leur  sont  formellement  enlev6s  par  la  loi  ou  que 
Ton  qualifie  de  droits  civils.  Nous  verrons,  au  surplus,  dans  la 
suite,  que  la  jurisprudence  tend  h  faire  un  droit  civil  de  la  faculty 
d'avoir  un  domicile  en  France  sans  autorisation  et  d'ester  en  jus- 
tice dans  les  contestations  entre  etrangers. 

Enfin,  nombre  de  lois  posl6rieures  au  code  civil  ont  6tendu 
express6ment  le  benefice  de  leurs  dispositions  aux  strangers.  On 
peut  citer  :  le  d^cret  du  16  Janvier  1808  pour  le  droit  d*6tre  action- 
naire  de  la  Banque  de  France ;  les  d^crets  des  3  fevrier  1810  et 
28  mars  1852  pour  la  protection  des  oeuvres  litleraires  et  artisti- 
ques;  la  loi  du  2l-avril  1810,  art.  13,  pour  les  concessions  de 
mines;  la  loi  du  5  juillet  1844,  art.  27,  pour  les  brevets  d'inven- 
tion ;  les  lois  du  23  juin  1857,  art.  5  et  6,  et  du  26  novembre  1873, 
pour  les  marques  de  fabrique;  la  loi  du  12  juillet  186i,  art.  3, 
admettant  les  etrangers  h  participer  h  la  caisse  de  retraite  pour 
la  vieillesse. 

43.  On  discute  sur  le  point  de  savoir  si  les  Strangers  peuvent 
obtenir  Fassistance  judiciaire  conformement  k  la  loi  du  22  Janvier 
1851.  En  general,  on  se  prononce  pour  la  negative,  en  faisant  res- 
sortir  que  cette  loi  n^accorde  cette  faveur  qu'aux  Francais,  qu'il 
est  peu  probable  que  le  l^gislateur  ait  voulu  d^pouiller  le  fisc  de 
ses  droits  vis-k-vis  des  etrangers,  que  la  constJitation  d'indigence 
deviendrait  impossible  en  France  pour  la  plupart  des  strangers 
dont  la  situation  de  fortune  ne  peut  gu6re  6tre  appreci^e  que  dans 
leur  pays,  que  cette  faveur  serait  incompatible  avec  I'obligation 
ou  se  trouvent  les  etrangers  de  fournir  la  caution  judicalum  solvi 
el  qu'enfin  les  trait6s  conclus  pour  accorder  cet  avantage  aux 
nationaux  de  certains  pays  montrent  bien  que  les  Strangers,  en 
principe,  ne  peuvent  Tinvoquer  (*).  Dans  le  sens  de  Taffirmative, 
on  invoque  Tart.  11  C.  civ.  interprets  en  ce  sens  que  les  etrangers 
ont  tous  les  droits  civils,  sauf  ceux  qui  leur  sont  formellement 
enleves;  que  Telranger  peut  justifier  de  son  indigence  en  France 
oil  il  peut  avoir  un  domicile  de  fait,  sinon  un  domicile  autorise, 
el  que  Tesprit  general  de  la  loi  de  1851  est  d'etablir  une  rdgle 

{')  Rousseau  et  Laisney,  Dictionn,  de  Procedure  civile,  v«  Assist,  judic,  n.  9; 
Letlre  da  Garde  des  sceaux,  Bulletin  off',  minis,  de  la  justice,  1877,  p.  153;  J.  C, 
18TI,  p.  417;  Bri^re-Valigny,  Code  de  Vassisiance  judiciaire;  Rouard  de  Card, 
J.  C,  1887,  p.  278;  Dorigny,  Assistance  judiciaire. 
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d*(^quit^  pour  que  Tinsuffisance  de  fortune  ne  soil  pas  un  obstacle 
H  oe  qu'iui  individu,  quelle  que  soit  sa  nalionalite,  obtienoe  la 
justice  qui  lui  est  due.  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  nous  nous 
pronoficerioiis;  d'autant  mieux  que  les  trait^s  relatifs  h  celle 
mnli^ro  peuvent  n'avoir  pour  but  que  d'assurer  aux  Fran^ais, 
daus  d'aulres  pays,  un  avantage  que  la  loi  francaise  accorde  lib^- 
raleraent  aux  etrangers,  comme  les  trait^s  relatifs  ii  la  proppi^te 
lUleraire  vl  artistique  qui  ont  airisi  leur  raison  d'etre,  malgre  le 
d^cret  du  2H  mars  1852  assimilant  compl^tement,  k  ce  point  de 
vue,  lejs  t^t [lingers  aux  nationaux.  On  pent  encore  remarquer  que 
la  faculte  d'obtenir  Tassistance  judiciaire  est  comparable  k  celle 
de  b*^neiiciep  de  Fassistance  publique  qui  est  un  droit  public, 
acces.stbli'  ii  tous  sans  distinction  de  nationality. 

Du  reste,  11  est  unanimement  admis  que  T^tranger  a  droit  k 
rassistanre  judiciaire  quand  sa  nationality  est  en  question  :  on  ne 
peul  argiior  co'ntre  lui  d'une  objection  qui  fait  pr6cisement  Tobjet 
d'lin  duule, 

Cepeudant,  quoique  ayant  obtenu  I'assistance  judiciaire,  T^tran- 
gor  u'esl  [maij  par  ce  fait,  dispense  de  la  caution  judicatum  solvi : 
la  iai  dQ.  185 1  n'accorde  un  benefice  que  vis-k-vis  du  fisc  et  n'a 
pas  pour  objet  de  restreindre  les  droits  des  nationaux  plaidant 
ronlre  d*^s  i^trangers. 

rVaulru  part,  le  benefice  de  I'assistance  judiciaire  appartient 
ct^rUiineiiK^nt  aux  etrangers  dans  deux  cas  : 

1"  QiKHid  ils  sont  autoris^s  k  fixer  leur  domicile  en  France  (art. 

^^  Quand  ils  peuvent  invoquer  un  traite.  Les  trail^s,  k  ce  point 
de  vuc,  se  partagent  en  quatre  categories. 

a.  Quel*|ues-uns  accordentformellementFassistance  judiciaire  : 
tniitos  avec  TAllemagne,  20  f^vrier  1880;  rAutriche-Hongrie, 
li  mars  J879;  la  Belgique,  22 mars  1870;  TEspagne,  14mai  1884; 
riUilie,  III  fijvrier  1870;  le  Luxembourg,  22  mars  1870;  la  Serbie, 
IH  janvti^i  1883,  art.  6;  la  Suisse,  15  juin  1869,  art.  14;  I'Uruguay, 
2*i  mnrs  IHHo]  le  Mexique,  27  novombre  1886,  art.  i;  la  Republi- 
quo  Surl-Africaine,  10  juillet  1885. 

//.  D'autres  traites  assimilent  les  nationaux  respectifs  des  deux 
Etats  coiJ  I  ractants  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des  droits  civils, 
ce  qui  iinpjique,  pour  eux,  la  possibility  d'obtenir  I'assistance 
Judiciuiiv;  tel  etait  le  traite  du  6  fevrier   1882  avec  I'Espagne, 

(»)  Bureau  de  Nancy,  20  mai  1865,  D.,  66.  3.  80. 
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d'ailleurs  remplace  k  cet  6gard  par  le  lrait6  pr^cite  concernant 
Tassistaace  judiciaire. 

c.  On  consid^re  les  conventions  nombreuses  accordant  le  libre 
€tcc^s  en  justice  comme  concedant  le  droit  d'obtenir  Tassistance 
judiciaire  ('). 

rf.  Enfin  le  m^rae  b^n^fice  pent  r^sulter  pour  les  strangers  d'un 
traits  conclu  entre  leur  pays  et  le  n6tre  et  contenant  la  clause  de 
la  nation  la  plus  favoris6e  :  (V.  trait^s  avec  la  Birmanie,  24  janv. 
1873;  le  Br6sil,  7  juin  1826;  la  Perse,  12  juillet  1835;  Siam,  13  aoAl 
1826).  Cependant,  cette  clause  ne  peut  avoir  d'effet  au  point  de 
vue  de  Tassistance  judiciaire  si,  au  lieu  de  se  trouver  dans  un 
traite  relatif  k  la  condition  gen6rale  des  Strangers,  elle  figure 
dans  une  convention  sp6ciale,  par  exemple  une  convention  de 
commerce  ou  de  douane ;  sa  porl6e  est  alors  d6termin6e  par  I'objet 
special  du  trait6.  Cette  observation  s'applique  notamment  au 
traits  avec  le  Br6sil  cit6  plus  haut,  qui  est  une  convention  de  navi- 
gation et  de  commerce  (*). 

A  r^tranger,  on  exige  gen6ralement  des  trait^s  de  reciprocity 
pour  accorder  Tassistance  judiciaire  aux  etrangers  (Allemagne, 
a  Pr.  civ.,  1877,  art.  106;  Belgique,  loi  du  30  juillet  1889;  Pays- 
Bas,  C.  Pr.  civ.,  art.  855  s.). 

II.  Etrangers  autoris^s  d  fixer  leur  domicile  en  France. 

44*  La  procedure  pour  obtenir  cette  autorisation  est  indiqu^e 
dans  un  d6cret  du  13  aoAt  1889,  art.  1  (').  Cette  autorisation  est 
revocable  jusqu'^  la  naturalisation  (loidu3d6c.  1849,  art.  3);  elle 
n'a  pas  d'effet  r6tro<actif  (*),  et  elle  doit  ^tre  formelle  et  expresse, 
en  vertu  du  texte  m^me  de  Fart.  13  C.  civ.  (').  Enfin,  pour  6tre  effi- 

(•)  Vincent  el  Penaud,  vo  Assist,  jud,,  n.  22;  R.  Vincent,  Les  strangers  devant 
les  tHl>.  frangais,  p.  12,  1888.  —  Cpr.  Rouard  de  Card,  J.  C,  1887,  p.  148.  V.  ces 
trait^s  au  o.  185.  —  Contrd  :  Cpr.  Bureau  de  la  Gour  de  Paris,  ?J0  mai,  1891,  Rev. 
prat,  de  Droit  int,  priv4y  1891, 2.  156  et  8  d^c.  1865,  D.,  66.  3.  80;  V.  aussi  J.  C, 
1876,  p.  117. 

(«)  R.  Vincent,  loc.  cit.,  p.  27  s. 

p)  Pour  les  drolls  de  sceau  k  payer  V.  loi  de  finances  de  1850,  D.,  50,  4.  186. 

(*)  Trib.  Seine,  20  juillet  1888,  Le  Droit,  1888,  27  juillet. 

(*)  Souvent,  cependant,  on  asssimile  h  rautorisation  des  actes  du  gouvernement 
consider^s  comme  Equivalents,  par  exemple  la  concession  de  fonctions  ou  d'une 
entreprise  de  travaux  publics,  Tadmission  dans  la  Ldgion  Etrang^re,  etc...  (V.  J. 
C,  1876,  p.  268-296;  1885,  p.  544;  Trib.  Seine,  27  f6vrier  1888,  Le  Droit,  11  avril 
1888).  —  Dans  notre  sens  :  Caen,  16  d6c.  1884,  J.  C,  1885,  p.  544 ;  Cass.,  5  f^vrier 
1872,  S.,  72.  1.  190;  Cpr.  Alger,  4  mars  1874,  J.  C,  1875,  p.  113. 
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cace,  Tautorisation  doit  ^tre  accompagn^e  ou  suivie  de  T^tablis- 
semen t  du  domicile  en  France  (*). 

45.  L'art.  13  C.  civ.  assimile  compl^tement  aux  FranQais,  pour  la 
jouissance  des  droits  civils,  T^tranger  autoris6  k  fixer  son  domicile 
en  France.  Malgre  celte  assimilation,  T^tranger  dontil  s'agilaune 
situation  profond^ment  dilF^rente  de  celle  du  Francjais. 

lo  II  ne  jouit  pas  des  droits  politiques.  Cependant  sa  condition 
est  am^lior^e  en  ce  qui  concerne  les  droits  publics,  notamment 
pour  Texpulsion  du  territoire  qui  est  sans  effel  si  rautorisation 
du  domicile  n'est  pas  retiree  dans  les  deux  mois  (loi  du  3  decern- 
bre  1849,  art.  7) ;  la  liberte  d'enseignement  (decret  du  25  Janvier 
1876,  art.  8  et  loi  du  30  octobre  1886,  art.  4),  et  le  droit  d'affouage 
dont  il  peut  b^n^ficier  k  la  diflf6rence  de  T^tranger  qui  n'a  pas  de 
domicile  autorise  (loi  du  23  novembre  1883);  Fautorisation  du 
domicile  permet  k  I'^tranger  de  profiter  de  Tassistance  medicaie 
gratuite,  sans  que  cette  assistance  constitue  un  droit  pour  lui  (loi 
du  15  juillet  1893,  art.  1) ; 

2*  Tandis  que  le  Frangais  ne  peut  perdre  ses  droits  civils  qu  en 
vertu  de  la  loi  ou  d'un  jugement,  Fetranger  peut  ^tre  priv6  de  sa 
condition  privilegiee  par  decision  arbitraire  du  gouvernement 
revoquanl  Fautorisation  qui  lui  a  et6  accord^e  (loi  du  3  decembre 
1849,  art.  3); 

3«  Le  Frangais  garde  la  jouissance  de  ses  droits  m^me  en  dehors 
du  territoire ;  Fetranger  qui  tire  Favantage  k  lui  conc6d6,  non  pas 
de  sa  condition  personnelle,  mais  de  Fautorisation  de  fixer  son 
domicile  en  France,  le  perd  en  s'6tablissant  dans  un  autre. pays  : 
il  va  sans  dire,  du  reste,  qu*un  changement  momentan6  de  resi- 
dence n'aurait  aucun  effet  k  cet  6gard ; 

4"  L'^tranger,  malgr6  Fautorisation  dont  parle  Fart.  13,  est  pas- 
sible de  la  disposition  de  la  loi  du  14  juillet  1819,  art.  2; 

5*  Ses  enfants  sont  etrangers,  sauf  Fapplication  du  bienfait  de 
la  loi  pour  ceux  qui  naissent  en  France  (art.  8,  n.  4  et  9  C.  civ.); 

6°  Son  6tat  et  sa  capacite  demeurent  fix6s,  ainsi  que  tout  son 
statut  personnel,  par  sa  loi  nationale,  conform6ment  au  principe 
qui  sera  6tabli  plus  lard.  On  a  bien  soutenu  qu*il  y  avait  lieu  de 
lui  appliquer,  a  cet  egard,  la  loi  fran^aise,  en  faisant  observer  que 
Fautorisation  de  fixer  son  domicile  en  France  est  accord6e  k 
Fetranger,  dans  la  pratique,  pour  lui  faciliter  son  s6jour  dans 

(»)  Bordeaux,  14  juillet  1845,  S.,  46.  2.  394;  Cass.,  10  mars  1897,  J.  C,  1897, 
p.  790. 
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noire  pays  pendant  le  stage  oblig6  de  la  naturalisation,  et  ffu'on 
serait  loin  d'atteindre  ce  but  en  le  maintenant  sous  Tempire  de  sa 
loinationale  dontrapplication  entrainera  souvent  de  grandes  diffi- 
calt6s.  Mais,  ^tant  donn6  qn'il  n*y  a  pas  lieu,  en  pareille  mati^re, 
ainsi  qu'il  sera  d6montr6  plus  loin,  de  lenir  compte  du  domicile, 
les  principes  commandent,  ici  comnie  toujours,  Tapplication  de  la 
loi  nationale  de  T^tranger. 

L'autorisation  accord^e  k  T^tranger  de  fixer  son  domicile  en 
France  lui  est-elle  personnelle,  ou  s'etend-elle  aux  personnes  pla- 
cees  sous  sa  puissance,  c*est-k-dire  k  sa  femme  et  k  ses  cnfants 
minenrs?  Malgr6  Topinion  contraire  de  quelques  auteurs,  cette 
question,  jadis  trfes  contPOvers6e,  se  trouve  r^solue  aujourd'hui  par 
Tart.  13,  al.  3,  modifi6  par  la  loi  du  26iuin  1889  sur  la  Nationality  : 
*  En  cas  de  deces  (du  pere)  avant  la  naturalisation,  Tautorisation 
et  le  temps  de  stage  qui  a  suivi  profiteront  k  la  femme  et  aux  en- 
fants  qui  6taient  mineurs  au  moment  du  d6cret  d'autorisation  ». 
11  resulte  de  ce  texte  que  le  domicile  autoris6  du  p^re  pent  Hre 
ioToqu^  par  la  femme  et  les  enfants  pour  obtenir  la  naturalisa- 
tion, et  que,  par  consequent,  il  a  un  efFet  coUectif. 

Le  m^me  art.  13  modifi^  par  la  loi  du  26  juin  1889  introduit 
encore  dans  notre  matiSre  Timportante  innovation  suivante  : 
tt  L'effet  de  I'autorisation  cessera  k  Texpiration  de  cinq  ann6es,  si 
I'etranger  ne  demande  pas  la  naturalisation,  ou  si  la  demande  est 
rejet6e  ».  D'autre  part,  la  loi  de  1889  conticnl  cette  disposition 
transitoire  :  «  Toule  admission  k  domicile  obtenue  ant6rieure- 
ment  ^  la  pr6sente  loi  sera  perim^e  si,  dans  un  d61ai  de  cinq  an- 
nees  k  compter  de  Ja  promulgation,  elle  n'a  pas  6t6  suivie  d'une 
demande  en  naturalisation,  ou  si  la  demande  en  naturalisation  a 
etc  rejelee  ». 

SECTION  V 

CONDITION   DES  PERSONNES  MORALES 

48.  La  question  fondamentale  qui  se  pose  h  Tegard  des  person- 
nes morales,  dtres  abstraits  qui  n'ont  point  de  vie  dans  la  r^alit^ 
el  qui  ne  doivent  leur  existence  qu'^  une  fiction  de  la  loi,  est  celle 
de  savoir  si  Ton  doit  les  accepter  en  dehors  du  pays  ou  elles  ont 
6le  reconnues  et  organis6es.  II  y  a  lieu,  pour  repondre  k  cette 
question,  de  distinguer  entre  les  personnes  morales  en  g6n6ral, 
dune  part,  et,  d'autre  part,  les  soci6t6s  commerciales,  industriel- 
les  ou  fmancieres  qui  sont  assujelties  k  des  regies  particuli^res. 
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1.  Des  personnes  morales  en  g^n^ral. 

47*  II  faut  remarquer,  lout  d'abord,  que  la  nationality  des  per- 
sonnel morales  est  distincte  de  eelles  des  personnes  physiques 
qui  k*5  composent  et  dont  elles  sont,  au  point  de  vue  juridique, 
compUlt'ment  independantes.  Puisant  son  existence  legale  dans 
raulorisation  expresse  ou  tacite  d'un  Etat,  la  personne  morale  a 
lu  ualioualit6  du  pays  od  elle  a  6te  constituee  et  ou  elle  a  re?u 
celle  autorisation. 

On  a  voulu  contesler  que  les  personnes  de  ce  genre  aient  not 
i^xisiiojice  quelconque  hors  du  territoire  oil  elles  ont  et6  cr^ee& 
En  GiTet,  a-t-on  dit,  elles  sont  le  r^sultat  d'une  fiction  admise  par 
iin  It^^^islateur  ;  op,  cette  fiction  elle-m6me  ne  saurait  produire  k 
luojndru  effet  dans  un  pays  ou  ce  legislateur  n'a  plus  d'autorile. 
I>'aiHeurs,  en  atlribuant  Texistence^  ces  personnes  morales,  char 
tjue  legislateur  s'inspire  de  Tutilite  qu'elles  peuvent  presenter 
pour  son  peuple,  et,  sui'tout,  tient  compte  de  ce  qu'elles  ne  com- 
prometlront  pas  fordre  public,  soil  par  leur  organisation,  soil 
par  ie  but  qu'elles  poursuivenl  ;  si  done  on  admet  Texistence  de 
ces  pursonnes  en  lout  pays,  on  risque  fort  dialler  ^  Fencontre  des 
priiiL'ipes  de  bien  des  lois  qui  s'opposenl  peut-6lre  k  leur  recon- 
iiaittsance.  Aussi  conclut-on  qu'une  personne  morale  etrang^re  ne 
pen  I  Si!  prevaloir  de  son  existence  que  moyennant  une  autorisa- 
tion formelle  du  legislateur  local.  On  ne  fait  d'exception  que  pour 
TEIeiU  qui,  diplomatiquement,  est  reconnu  comrae  une  personne 
moraio  ilans  les  relations  internationales,  et,  par  voie  de  cons6- 
qutTKc,  pour  les  demenibrements  de  TElatayant  le  m^me  carac- 
lere,  comme,  par  exemple,  en  France,  le  d^partement  el  la  com- 
mune {'). 

Ce  syt^ldme  exclusif  est  gen^ralement  rejet6,  et  c'est  avec  grande 
raison.  La  creation  des  personnes  morales  n'est  que  la  manifesta- 
tion dune  des  faculties  de  I'homme  les  plus  essenlielles  et  les  plus 
utilf.s  (kms  leur  exercice,  la  liberie  d'association  :  or,  si  Ton  admet 
I'c'hnnger,  ^tre  particulier,  ^  exercor  ses  facult^s  sur  le  territoire 
d'un  autre  pays,  quelle  raison  donnera-t-on  pour  agir  differemment 
vis-ii-\is  dun  groupeplus  ou  moins  considerable  d'etrangers?«  La 
liberli^,  chez  les  nations  civilis^es,  doit  appartenir  aux  personnes 
iuonil<*s  aussi  bien  qu'aux  personnes  physiques  »  dit  M.  Vavasseur 
(J,  C,  1873,  p.  G);  et  M.  Lain^  ^crit  non  moins  juslement:  «  Les 

(♦)  Caia.,  l*"-  aoat  1860,  S.,  60.  1.  866.  -  Paris,  26  mars  1891,  J.  C,  1893,  p.  529. 
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personnes  morales  ne  sont  pas  autre  chose  que  les  modalit6s  de 
la  vie  juridique  des  personnes  nalurelles  ».  Toutefois,  on  sail  qu'il 
est  une  limite  de  concessions  au-dessous  de  laquelle  un  Etat  ne 
descend  jamais  :  il  nepeutlaissercompromeltre,  sur  son  territoire, 
les  principes  qu'il  regarde  comme  6tant  d'ordre  public.  Or,  bien 
soavent,  soil  par  leur  but,  soit  par  la  faron  dont  elles  sont  cons- 
titutes, soil  m^me  par  leur  puissance,  les  personnes  morales  peu- 
vent  ^tre  dangereuses  pour  la  society,  6tant  donne  le  point  de  vue 
special  auquel  chaque  l^gislateur  se  place  k  cet  6gard.  De  lit  il  suit 
que  les  personnes  morales  qui  ne  sont  pas  admises  par  la  loi  d'un 
pays  ne  pourront,  dans  ce  pays,  se  pr6valoir  de  I'existence  qui 
leur  est  accord^e  par  la  loi  ^trang^re  :  telles  sont  en  France  les 
congregations  religieuses  non  reconnues.  D^autre  part,  si  ces  per- 
sonnes morales  ^trangeres,  bien  qu'accept6es  en  France,  y  subis- 
sent  cependant  dans  leur  capacity  certaines  restrictions  que  la 
loi  de  leur  pays  ne  leur  impose  pas,  elles  ne  devront  pas  moins 
supporter  dans  notre  pays  ces  restrictions  qui  sont  motiv6es  par 
des  considerations  tiroes  de  Tordre  public. 

Ainsi  se  trouve  compl^tement  6cart6e,  on  le  voit,  I'objection  de 
ceaxqui  soutiennent  que  Tadmission  des  personnes  morales  etran- 
gferes  pent  contrarier  les  principes  les  plus  essentiels  de  la  loi 
locale  :  c'est  en  effet  sous  la  reserve  que  cette  contradiction  n'a 
pas  lieu,  que  I'existence  de  ces  personnes  est  accept^e. 

48.  Cest  dans  le  sens  qui  vient  d'etre  indiqu6  que  la  question 
esttranch^e  en  France.  Un  avis  du  conseil  d'Etat,  du  12  Janvier 
1854,  a  formellement  reconnu  Texistence  des  personnes  morales 
etrang^res,  en  leur  accordant  la  faculty  de  recevoir  des  donations, 
depuis  la  loi  du  14  juillet  1819  qui  a  abrog^  Tincapacite  dont  les 
etrangers  etaient  frapp6s  k  cet  egard.  Mais  en  ni^me  temps,  el 
par  application  des  principes  ^nonces  plus  haul,  le  conseil  d'Etat 
a  decide  que,  bien  que  non  assujellies  k  cette  formalite  par  la  loi 
deleur  pays,  les  personnes  de  main  morte  etrang^res  n'en  devaient 
pas  moins  se  soumettre  k  Tart.  910  C.  civ.  qui  exige  Tautorisation 
du  gouvernement  pour  la  validite  des  donations  failes  k  ces  ela- 
blissemenls  (*).  Cependant  dans  les  pays  r^gis  par  les  Capitula- 
tions, dont  le  regime  sera  indiqu^  plus  loin,  on  ne  tienl  compte 
que  de  la  capacity  des  personnes  morales  fix^e  par  leur  loi  natio- 

m 

(*)  D.,  56.  3.  16.  L'autorisation  doil  toujours  ^maner  du  gouvernement,  les 
d^rels  de  ddconcentration  donnant  parrois  pouvoir  aux  pr^fets  ne  sont  pas  appli- 
cables  aux  personnes  morales  ^Irangferes  (V.  J.  C,  1892,  p.  152  et  1895,  p.  788). 
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nale,  toute  n6cessit6  d*autorisation  d'apr^s  la  loi  locale  etanl 
6cart6e  (*). 

II  va  sans  dire,  du  reste,  que  les  personnes  morales  etrangeres 
ne  sont  pas  autrement  trait6es  que  les  particuliers  strangers.  En 
consequence,  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des  droits  civils,  il 
y  a  lieu  deleur  appliquer  Tart.  11  C.  civ.  et  aussi  deleur  imposer 
les  regies  sp6ciales  des  art.  14etl6C.  civ. ;  d'autrepart,  suivanlle 
principe  qui  sera  etabli  plus  loin,  leuf  6.tat  et  leur  capacity  sont 
determines  par  leur  loi  nationale,  sauf  les  restrictions  d'ordre 
public,  telles  que  celle  de  Tart.  910  en  ce  qui  concerne  la  capacity 
de  recevoir  des  donations  (•). 

49.  Si  les  Etats  etrangers  sont  reconnus  comme  personnes 
morales  au  point  de  vue  des  rapports  internationaux,  sans  quoi 
les  relations  juridiques  regimes  par  le  Droit  international  ne  pour- 
raient  pas  se  former  entre  eux,  on  discute  sur  le  point  de  savoir 
s'ils  possedent,  aux  yeux  des  autres  Etats,  Ifi  personnaliU  cimle, 
c'est-^-dire  la  faculty  d'accomplir  les  actes  que  peuvent  r^aliser  de 
simples  particuliers,  par  exemple  :  acqu^rir  des  biens  k  litre  on^- 
reux  ou  k  titre  gratuit  sur  le  territoire  d'un  autre  pays,  y  ester  en 
justice,  y  invoquer  des  creances,  y  passer  des  contrats  avec  des 
fournisseurs  ou  des  pr^teurs,  etc A  propos  d*UD  legs  conside- 
rable fait  au  Saint-Siege,  la  question  s'est  posee  devant  les  tribu- 
naux  frangais.  Tenant  compte  de  Tusage  international  d'apres 
lequel  le  Pape,  malgre  la  perte  de  son  pouvoir  teraporel  depuis 
1870,  est  considere  comme  un  Souverain,  un  veritable  chef  d'Elat 
etranger,  le  tribunal  de  Montdidier  a  valide  le  legs,  h  raison  dela 
personnalite  civile  qu*il  lui  reconnaissait  ainsi  qu'ii  tout  Etat  ('), 
sauf  la  necessite  pour  lui,  comme  pour  toutes  les  personnes  mora- 
les, d'obtenir  Tautorisation  du  gouvernement,  conformement  h  la 
disposition  de  Vart.  910.  C.  civ.  qui  est  d'ordre  public  en  France. 

On  a  critique  cette  solution  en  disant  que  la  personnalite  civile, 
A  peu  pres  partout  comme  en  France,  est  subordonnee  ^une  con- 


{>)  Trib.  cons.  Smyrne,  3  juin  1890,  J.  C,  1891,  p.  279). 

(*)  Trib.  Seine,  26  mai  1884,  J.  C,  1885,  p.  192. 

(»)  Montdidier,  4  f6v.  1892,  J.  C,  1892,  p.  447.  Jugement  infirme  par  laGour 
dWmiens,  pour  des  raisons  ^trangdres  au  point  de  vue  que  nous  consid6roDS,  le 
21  f^vrier  1893,  J.  C,  1893,  p.  384.  —Cpr.  alT.Morellet,  Cass., Turin,  18  nov.  1882, 
S.,  83.  4.  J3.  Le  pourvoi  contre  la  decision  de  la  Cour  d'Amiens,  admispar  laConr 
de  Cass.,  le  16  mars  1894  (J.  C,  1894,  p.  835),  a  6t^  arrdt^  par  une  iransacfioii 
entre  les  parties.  La  transacUon  entre  les  h^ritiers  de  U  marquise  de  Plesais- 
Belli^re  et  le  Saint-Si^ge  a  et^  homologu^e  &  Limoges,  le  23  Janv.  1898  ;elle  attri 
bue  au  Pape  des  immeubles  considerables  en  France. 
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cession  forraelle  de  la  loi,  et  qu'aucun  texte  ne  F^lablit  au  b^n^- 
fice  des  Etats  etrangers.  —  C'est  oublier  que  les  personnes  morales 
ordinaires  tirent  leur  existence  d'une  faveur  de  la  loi  dans  chaqiie 
pays,  tandis  que  les  Etals 'existent  par  eux-m^mes  et  s*iniposent 
comme  personnalit^sjuridiques  dans  les  rapports  internalionaux, 
leur  reconnaissance  meme  de  la  part  des  autres  pays  6tant  sim- 
plement  la  manifestation  du  d6sir  de  nouer  des  relations  avec  eux 
et  Don  la  condition  deleur  existence  de  droit  (V.  n.  3).  Aussi,  tan- 
dis que  les  personnes  morales  cr66es  par  la  loi  dans  chaque  pays 
ont  ^galement  leur  capacity  regl6e  et  limit6e  par  elle,  les  Etats 
etrangers,  vivant  en  dehors  de  cette  loi  avec  une  souverainete 
complete,  fixent  dans  leur  ind^pendance  leurproprepersonnalit6 
civile  et  leur  capacity.  Par  consequent,  vouloir  determiner  la  per- 
soDoalite  civile  des  Etats  etrangers  d'aprfes  les  regies  de  sa  propre 
legislation,  c'est,  de  la  part  d'un  pays,  attenter  h  leur  souverai- 
nete en  vertu  de  laquelle,  comme  personnalit^  juridique  du  Droit 
international,  ils  ont  r6gl6  d'une  maniere  independante  leur  capa- 
cile  au  point  de  vue  civil. 

On  objecte  encore  que  les  personnes  morales  ne  re^oivent  que 
les  droits  qui  leur  sont  n^cessaires  pour  Texercice  de  leur  mission 
sociale,  et  que  les  Etats,  n'ayant  qu'^  faire  valoir  des  droits  poli- 
tiques  dans  les  rapports  internationaux,  n'ont  nuUement  besoin 
d'invoquer  en  pays  Strangers  les  facultes  juridiques  qui  n'ont  leur 
raison  d'etre  que  pour  les  particuliers  et  les  personnes  morales 
reconnues  par  la  loi  locale.  On  fait  enfin  ressortir  le  danger  quUl 
y  aurait  k  conf^rer  des  droits  semblables  aux  Etats  strangers  qui 
pourraient  en  abuser,  par  exemple  en  acqu6rant  des  biens  trop 
considerables ;  danger  contre  lequel  Taulorisation  pr6alable  du 
gouvernement  serait  impuissante,  vu  rimpossibilit6  desoumettre 
les  souverainetes  etrangeres  k  une  autorit^  vis-k-vis  de  laquelle 
elles  sont  absolument  ind^pendantes. 

Ces  objections  ne  nous  semblent  pas  de  nature  i)ipr6valoir  con- 
tre la  reconnaissance  g6nerale  des  personnes  morales  etrangeres, 
conform6ment  aux  considerations  exposees  plus  haut,  et  suivant 
la  decision  du  conseil  d'Etat  precitee  (12  Janvier  1854)  qui  n'eta- 
blit  aucune  difference  entre  les  diverses  categories  de  personnes 
morales  etrangeres.  II  sera  d'ailleurs  facile  de  donner  aux  Etats 
etrangers  Tautorisation  prescrite  par  la  loi  locale  pour  recevoir 
des  dons  ou  legs  ou  acquerir  des  biens  k  titre  onereux,  ce  qui 
ecartera  tout  danger  quant  k  leurs  empietements  possibles  :  il 
suffira  de  modifier  la  forme  de  Tautorisation  de  maniere  k  mena- 
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mT  Ips  susceptibililes,  par  exemple  en  envoyant  une  notiflcalioD 
diplooiatique,  comme  la  dep^che  du  27  aoiit  1890  pour  le  legs  fait 
ail  Saint-Si^ge  dont  nous  parlions  plus  haut,  ou  en  s'abstenant  de 
Icuite  opposition  k  la  d^livrance  des  biens  acquis,  ce  qui  equivaut 
h  une  autorisation  tacite.  On  comprend  toutefois  qu'un  Etat,  seul 
jtigu  do  son  int^r^t  national  et  de  la  r^glementation  de  son  ordre 
public,  prohibe  toute  acquisition  de  biens  sur  son  territoire  par 
nil  pays  elranger,  soit  k  litre  gratuit,  soil  m6me  k  litre  on^reus. 
C'cftl  en  verlu  d'une  disposition  semblable  de  la  constitution  rou- 
niaine  r6vis6e  en  1879,  que  le  testament  du  Grec  Zappa  en  faveur 
du  ^ouvernement  hell^nique  fill  annule  par  les  tribunaux  de  la 
Huumanie,  ce  qui  provoqua  entre  les  deux  pays  une  contestation 
(les  plus  vives,  et,  le  18  octobre  1892,  une  rupture  des  rapports 
diploniatiques  c^  laquelle  a  mis  fin  une  transaction  survenue  en 
juilkai896(»). 

iJJsons  enfin  que  la  negation  de  la  personnalit^  civile  des  Etats 
t' I  rangers  aboutirait  ii  des  consequences  inadmissibles.  Les  trail^s 
L^cmi  Ills  par  les  Etats  comme  sujets  du  Droit  international  et  qui 
supposent  la  capacity  de  con  trader,  consequence  de  la  personna- 
lite  civile,  n'auraient  plus  de  valeur  juridique.  U  faudrait  denier 
MUX  Klats  la  capacity  de  faire  des  marches  de  fournitures  ou  d'em- 
pruiits  et  d'ester  en  justice,  k  propos  de  ces  marches,  en  paj's 
C^traiiger.  Alors  que  tous,  comme  la  France,  ach^tent  des  hotels 
pour  leurs  legations  dans  les  autres  Etats,  ou  les  louent,  et  foal 
liKiner  k  leur  budget  des  credits  affectes  k  ces  achats  et  locations 
on  II  rentretien  des  immeubles  acquis,  il  faudrait  refuser  aux  au- 
In:*^  puissances  le  droit  de  realiser  des  actessemblables  sur  notre 
terriluire!  On  arrivcrail,  en  definitive,  en  meconnaissanl  la  per- 
.sonnalite  civile  de  TElat  Stranger,  k  paralyser  en  fait  la  recon- 
naissance de  sa  personnalite  politique,  et  k  aneantir  compl^tement 
les  rapports  internationaux  (*). 

(<j  Sur  raffaire  Zappa,  V.  A.Desjardins,  J.  C,  1893,  p.  1009;  Flaischen,  id.,  1894, 
p.  2m ;  Lain6,  A.  D.,  XLVIII,  p.  135;  Weiss,  id.y  p.  127;  Streit,  L'a/faire  Zappa; 
V.  Piore,  V  affaire  Zappa,  texte  ilalien  et  frangais;  Typaldo-Bassia,  Rev.  politique 
ft  ptirlemenlaivey  mars  1895;  Consultation  de  la  Faculty  de  Droit  de  Berlin,  J.  C, 
1893,  p.  727. 

(')  Cpr.  F.  Morcau,  De  la  capaciU  des  Etats  etrangers  pour  recevoir  partes- 
tatnent  en  France,  .1.  C,  1892,  p.  337;  A.  Lain4,  Des  personnes  morales  en  Or, 
int.  privS,  id.,  1893,  p.  273;  Ducrocq,  De  la  personnalite  civile  en  France  du 
Saint-Siege  et  des  autres  puissances  itrangires,  Rev.  du  Droit  public  el  de  la 
science  politique,  1894,  p.  47 ;  Michoud,  De  la  capacite  en  France  des  personnes 
morales  ilrangeres  et,  en  particulier,  du  Saint-Sidge,  R.  G.  D.  /.,  1894,  p.  193. 
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60.  L  existence  juridique  des  personnes  morales  etrang^res  est 
aassi  g^n^ralement  reconnue  dans  les  autres  pays,  comme  en 
France.  En  AUemagne,  les  lois  des  difT^rents  Elats  de  FEmpire 
fM^ral  sont  variables  :  parfois  on  ne  permet  pas  aux  personnes 
morales  ^trang^res  d'acquerir  des  biens  sans  autorisation,  et  on 
exige  m^me  une  autorisation  pr^alable  pour  la  reconnaissance  des 
soci^t^s  commerciales  des  autres  pays,  sauf  convention  Interna- 
tionale contraire  (Prusse,  loi  du  4  mai  1846  et  23  f^vrier  1870, 
art.  2;  Bavi^re,  loi  du  30  Janvier  1868,  art.  2;  WUrtemberg,  loi  du 
13  aoiit  1865).  Ailleurs,  on  admet  directement  les  unes  et  les 
autres,  sauf  mesures  de  retorsion  quand  les  lois  6trangferes  ecar- 
tent  les  personnes  morales  nationales  (Bade,  loi  21  d6c.  1871, 
art.  2).  Toutefois,  le  projet  d^finitif  du  code  civil  allemand  dispose 
([lie  toule  association  sujette  d'un  Etat  etranger  et  capable  d'aprfes 
la  loi  de  cet  Etat  n'est  capable  que  tout  autant  qu'elle  a  recu  la 
reconnaissance  de  sa  capacity  par  ddcret  du  conseil  federal.  Bun- 
detrath  (loi  d'introduction  du  code  civil,  art.  10).  Sont  maintenues 
les  lois  particuli^res  des  Etatspour  la  capacite  des  associations  reli- 
gieuses  (m^me  loi,  art.  84).  En  Belgique,  on  admet  en  principe 
les  personnes  morales  ^trang^res,  mais  sous  la  condition  de  reci- 
procity, sauf  pour  les  Etats  qui  sont  reconnus  de  plein  droit  ('). 
En  Italic,  par  application  de  Tart.  3  du  code  civil  de  1866  qui  assi- 
milelesetrangers  aux  nationaux  pour  lajouissance  des  droits  civils, 
la  jurisprudence  reconnait  Texistence  des  personnes  morales 
^trang^res  (').  Les  auteurs  anglais  sont  partag^s  sur  la  veritable 
port6e  de  la  jurisprudence  de  leur  pays.  Pour  les  uns,  elle  ne 
reconnait  pas  les  personnes  morales  6trang6res,  pour  d'autres, 
elle  les  admet  en  faisant  r6gir  leur  capacity  par  leurs  statuts  et 
par  la  loi  du  pays  oCi  elles  ont  contracts.  Ce  qui  parait  certain, 
e'est  que,  en  Angleterre,  les  personnes  morales  6trang6res,  si  elles 
sont  acceptees,  ont  leur  capacity  r6gl6e  par  les  dispositions  res- 
trictives  de  la  loi  britannique,  par  exemple  par  le  Mortmain  Act 
qui  leur  defend  d*acqu6rir  des  biens  fonds  (').  Aux  Etats-Unis,  on 
exige  que  les  personnes  morales  6trang6res  satisfassent  k  toutes 
les  conditions  d'existence  prescrites  par  la  loi  locale.  L'existence 

(•)  V.  Van  Berghem,  R.  D,  /.,  1889,  p.  5;  Wojste,  .1.  C.,1893,  p.  1123;  Lejeune, 
irf..p.U26. 

(*)  V.  J.  C,  1884,  p.  557;  1890,  p.  739  etl030. 

(')  Cpr.  Dicey,  trad.  Slocquart,  Le  statut  personnel  anglais^  I,  p.  435  el  437; 
Alderaon  Foole,  J.  C,  1882,  p.  469;  Haule-Cour  de  justice,  13  mai  1892,  J.  C, 
1893,  p.  428. 
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des  divers  Etats  de  TUnion  n'est  m^me  pas  reconniie  sur  le  terri- 
loire  d'un  autre  de  ces  Etats.  Cependant,  sans  se  soucier  du 
d^faut  de  logique,  on  admet  les  personnes  morales  ^Irang^res 
k  ester  en  justice  devant  les  tribunaux  am^ricains,  et  la  ni^me 
solution  est  consacr^e  en  Angleterre. 

II.  Des  BOoi6t68  de  oomxneroey  de  finance  on  d'induttrie  6trangto#i. 

61.  La  nationality  de  ces  soci6tesne  peut  se  determiner  d'aprfes 
ceile  de  leurs  membres.  Les  societ^s  de  capitaux,  d'abord,  comme 
les  societes  anonymes,  qui  ne  sont  pas  constitutes  tnfMiVu/jer- 
sona;,  mais  uniquement  en  consideration  de  Tapport  vers6  par 
chaque  membre,  sont  tout  ii  fait  ind^pendantes  de  la  conditioD 
personnelle  des  individus  qui  les  composent.  Quant  aux  societes 
de  personnes,  par  exemple  en  nom  collectif  ou  en  commandite, 
elles  sont,  tout  comme  les  premieres,  des  etres  juridiques  distincts 
de  la  personnalite  des  associes,  et  elles  tirent  leur  vie  propre  au 
point  de  vue  du  droit  de  la  concession  de  la  personnalite  civile 
que  leur  a  faile  un  legislateur  determine.  D'ailleurs,  quelle  solu- 
tion adopter,  si  Ton  tenait  compte  de  la  nationality  des  membres, 
au  cas  tr^s  frequent  ou  ceux-ci  ont  une  nationality  differente? 
Tiendrait-on  compte  de  la  majority?  Mais  de  laquelle  :  en  nombre 
ou  en  capital?  Au  surplus,  il  pourrait  y  avoir  partage  en  propor- 
tions egales,  et  les  changements  dans  la  nationality  de  chaque 
membre  pourraient,  en  outre,  avoir  leur  contre-coup  sur  celle  de 
la  societe  elle-meme.  Aussi  la  doctrine  el  la  jurisprudence  sout- 
elles  k  peu  pres  unanimes  pour  ne  pas  faire  dependre  la  naliona- 
lite  des  societes  de  celle  des  associes,  quand  il  s'agit  de  societes 
de  personnes  aussi  bien  que  lorsquMl  s'agit  de  societes  de  capi- 
taux  ('). 

Une  difficulte  particuliere  se  presente  cependant  pour  les  socie- 
tes proprietaires  de  navires,  etantdonne  que,  dans  la  plupart  des 
pays,  la  loi  exige,  pour  accorder  la  nationalite  aux  navires,  qu'ils 
apparticnnent  k  des  aationaux,  au  moins  dans  une  certaine 
proportion,  qui,  en  France,  est  la  moitie  au  minimum  (loi  du 
9  juin  184o).  Bien  que,  comme  toutes  les  autres  societes  commer- 
ciales,  celles  qui  ont  pour  objet  rexploitation  d'un  navire  aient 
une  existence  juridique  propre,  independante  de  la  condition  per- 
il) V.  Paris,  4nov.  1886;  Trib.de  Nancy,  16  avrU  1883  et  do  Havre,  3  sept. 
1874,  S.,  88.  2,  p.  89-91 ;  Trib.  de  la  Seine,  26  mai  1884,  J.  C,  1885,  p.  192;  P^fi- 
gueux,  6  aoiit  1891,  id»,  1891,  p.  1183. 
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sonnelle  des  associ6s,  il  a  6te  decide  que,  pour  r6pondre  k  Tes- 
prit  de  la  loi  de  1843,  sinon  aux  principes  du  Droit,  TadmiDistra- 
tioD  de  la  douane  pourraii  refuser  Tacte  de  francisation  k  un 
navire  appartenant  &  une  soci^t^  francaise,  si  la  moitie  au  moins 
des  associ^s  ne  sont  pas  Fran^ais,  s'agirait-il  d'une  soci6t6  ano- 
nyme  aussi  bien  que  d'une  soci^te  en  nom  collectif  ou  en  com- 
mandite (').  Quelque  critiquable  que  soit  cette  solution  au  point 
de  Yue  de  la  legislation  actuelle,  on  pourrait  tres  bien  comprendre, 
et  Ton  devrait  m^me  souhaiter,  que  la  loi  prit  des  mesures  spe 
ciales  pour  ^carter  le  danger  provenant  de  Tattribution  de  la  na- 
lionalit^  k  des  navires  francais  en  apparencc,  mais  qui  seraicnt  k 
la  discretion  de  soci^tes  6trangeres  par  leur  composition,  malgr6 
ieur  qualite  de  frangaises  en  tant  que  personnes  morales.  La  loi 
allemande  du  25  octobre  1867  prend  cette  precaution,  sinon  pour 
les  societ^s  anonymes,  du  moins  pour  celles  en  nom  collectif  et  en 
commandite  qui  doivent  etre  compos^es  de  nationaux,  en  tant 
qu'il  s'agit  des  associes  personnellement  responsables,  pour  que 
leurs  navires  aient  la  nationality  allemande  (*).  L'Institut  de  Droit 
international,  k  Venise,  en  189G,  a  vote  uue  resolution  tendant 
a  ce  que  la  nationalite  ne  soit  attribuee  qu'aux  navires  apparte- 
nant pour  plus  de  moitie  k  une  society  en  commandite  ou  en  nom 
collectif  dont  plus  de  la  moitie  des  associes  personnellement  res- 
ponsables sont  nationaux,  ou  k  une  society  par  actions,  anonyme 
ou  en  commandite,  dont  deux  tiers  au  moins  des  membres  de  la 
direction  sont  nationaux  (Annuaire,  XV,  p.  201). 

Sans  tenir  compte  de  la  condition  de  leurs  membres,  les  socie- 
tes  commerciales,  comme  toutes  les  personnes  morales,  ont  done 
la  nationality  du  pays  ou  elles  ont  ete  constituees  et  autoris^es  ('). 
Mais,  aujourd'hui,  k  peu  pres  partout,  comme  en  France  sauf 
pour  les  tontines  et  soci6tes  d'assurances  sur  la  vie  (loi  du  24  juil- 
let  1867,  art.  61),  Tautorisation  gouvernementale  est  supprimee 
pour  la  fondation  de  toutes  les  societ6s  de  commerce.  De  la  un 
grand  embarras  pour  fixer  le  crit^rium  de  la  nationalite  de  ces 
personnes  morales.  Le  Congr^s  international  des  societes  tenu  en 
1889,  k  Paris,  a  propose  les  deux  regies  suivantes  :  1°  la  nationa- 
lity d'une  societe  par  actions  sera  determinee  par  la  loi  du  lieu  ou 

(>)  Avis  du  Conseil  d'Etal,  5  avril  1887,  J.  C,  1887,  p.  250  et  1885,  p.  192 ;  Rev, 
cHL,  1885,  p.  603. 

0  V.  Barboux,  Jurisprudence  du  Conseil  des  prises  pendant  la  guerre  de 
iB70-7i,  p.  156. 

?)  Cour  d'Alexandrie,  4  nov.  1891,  J.  C,  1892,  p.  510. 

Droit  international  phiv6,  3«  6d.  8 


J14  DROIT  INTERNATIONAL  PRIvfe 

clle  aura  61^  constituee  et  ou  elie  aura  fixe  son  si^ge  social;  'b]t 
fii^ge  social  d'une  society  ne  pent  etre  que  dans  le  pays  ot  elk 
aura  6te  constitute  (*).  Le  traits  sur  les  soci^tes,  litre  II,  art.  4, 
conclu  par  les  Etats  de  TAm^nqne  latine  apr^s  le  Gongresde 
Montevideo  du  25  aoiit  1888  au  18  f^vrier  1889,  dispose :  t  Le 
contrat  de  society  se  r^gle....  par  la  loi  du  pays  ou  la  soci^te  asos 
domicile  commercial  »^  ce  qui  est  un  peu  vague.  Llnstttut  de 
Droit  international,  h  Oxford  en  1880,  et  ^  Hambourg  en  1891,  a 
adopte  la  resolution  suivante  :  a  On  doit  considerer  comme  pays 
d'origine  d'une  society  par  actions,  le  pays  ou  a  et^  6tabli  mi  | 
fraude  son  siege  social  l^gal  »  (•). 

On  pent  ramener  les  opinions,  d'ailleurs  assezpeu  nettes,  delal 
doctrine  et  de  la  jurisprudence  sur  cette  question  k  quatre  prind-j 
pales  : 

i^  La  nationalite  des  soci^t^s  se  determine  d*aprds  le  lieu  oj^aj 
6t6  fait  l^ur  acte  constitutif.  On  suppose  ainsi  que  les  parties  onl 
voulu  adopter  la  lex  loci  conlraclus^  conform^ment  k  une  pr^somp- 
tion  naturelle  et  dont  nous  retrouverons  Tapplication  k  proposJ 
des  conventions  en  general  :  ainsi  la  Gompagnie  de  Suez,  foDdee  I 
en  France  et  organis6e  d'apr^s  notre  loi,  est  frangaise,  bien  que 
le  theatre  de  son  exploitation  soit  en  Egypte.  —  Mais  on  objectc,] 
avec  raison,  qne  Ton  fournit  ainsi  le  moyen  de  se  soustraire  auxi 
exigences  de  la  loi  du  pays  ou  la  soci6t6  doit  manifester  son  exis-l 
tence  juridique  et  auquel  elle  appartient  v6ritablement  par  sesi 
elements  constitutifs,  et  qu'on  lui  permet  de  s'attribuer  la  natio-l 
nalite  d'un  Elat  dont  la  loi  est  moins  rigoureuse,  en  faisant  Facte  ^ 
constitutif  dans  ce  dernier  Etat.  Aussi  la  jurisprudence  n'hdsite-t- 
elle  pas  k  annuler  des  soci6t6s  que  Ton  devrait  reputer  nationales 
k  raison  des  circonstances,  et  dont  les  fondateurs  ont  esquiv^  les  | 
dispositions  de  la  loi  du  pays  ou  elles  ont  leur  ^tablissement  reel, 
gr&ce  k  une  constitution  faite  k  Tetranger  (').  Cette  mani^re  de  { 
voir  semble  confirmee  par  la  loi  du  4  mars  1889,  art.  3,  §  3,  qui 
admet  la  declaration  de  liquidation  judiciaire  en  France  d'une 
soci6te  qui  a  son  principal  6tablissement  dans  notre  territoire, 


(<)  Gomple  rendu  du  Ck)ngr6s,  p.  204  et  J.  C,  1892,  p.  579. 

(*)  Annuaire  de  VJnslilutf  XI,  p.  171,  resolution  V. 

(*)  Paris,  12  mai  1881,  J.  C,  1882,  p.  317;  Cons.  f6d.  Suisse,  21  janv.  1875,  lU, 
1875,  p.  307;  Bruxelles,  13  janv.  1877,  id.,  1878,  p.  524;  Cass.,  »fevrierl879, 
D.,  80.  1.  20;  J.  C,  1875,  p.  45,  1876,  p.  305;  Trib.  com.  Seine,  27  aoAt  1891, 
id.,  1891,  p.  1241 ;  Cass.,  21  no  v.  1889,  id.,  1889,  p.  850;  Cass.  Req.,  22  d6c.  1896, 
J.  C,  1897,  p.  364. 
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bien  qu*eUe  ait^e  constitute  k  T^tranger  et  qu'elle  y  ait  son  si^ge 
social. 

2^D'autres  fixent  la  nationality  des  soci6t^s  d'aprds  le  lieu  du 
principal  etablissement  d'exploitation.  La  solution  parait  simple 
si  le  si^ge  social  et  le  centre  d'exploitation  sont  dans  le  rn^me 
pays.  Dans  le  cas  contraire,  on  donnerait  la  preference  au  pays 
oil  se  fait  Texploitation,  afin  d'6viter  les  fraudes  pouvant  resulter 
de  la  tr6s  grande  facility  qu'il  y  a  ^  fixer  le  si6ge  social  ou  Ton 
veut  (*).  —  Sans  doute,  la  r6alit6  des  faits  doit  Temporter  sur  les 
declarations  des  int^ress^s  et  sur  leur  combinaison  qui  n'a  pour 
but  que  de  tourner  les  exigences  de  la  loi  locale ;  mais  la  r^gle 
indiqu^e  ci-dessus  ne  saurait  ^tre  absolue.  A  ce  compte,  une  so- 
ci^t6  formee  en  France  avec  des  capitaux  francais  et  conform6- 
ment  k  nos  lois,  mais  exploitant  des  biens  situ^s  k  T^tranger,  telle 
que  la  Compagnie  de  Suez  ou  de  Panama,  serait  ^trang^re  !  D'ail- 
leurs,  il  pent  y  avoir  des  centres  d'exploitation  dans  difT^rents 
pays  :  il  faudrait  alors  choisir  le  principal  pour  fixer  la  nationa- 
lite,  ce  qui  serait  souvent  fort  difficile  et  laisserait  la  question  k 
Tarbitraire  du  juge.  Le  centre  d'exploitation  pent  encore  se  d6pla- 
cer  d'un  pays  dans  un  autre  :  en  r6sultera-t-il  un  changement  de 
nationality  pour  la  soci6te  ?  Enfin,  et  le  cas  n'est  pas  chimerique, 
une  soci6t6  fondle  dans  un  Etat  civilis6  pent  exploiter  des  biens 
dans  un  pays  barbare  :  il  sera  manifestement  impossible  de  lui 
atlribuer  la  nationality  de  ce  dernier  pays  et  de  lui  en  appliquer 
les  lois,  ce  que  Ton  devrait  faire  cependant  si  on  admettait,  d'une 
fa^on  absolue,  que  le  centre  d'exploitation  Temporte  sur  le  si^ge 
social  et  le  lieu  de  constitution  de  la  soci6t6. 

3»0n  a  propose  encore  de  ne  s'attacher  qu'au  si^ge  administratif 
de  la  soci6t6,  c*est-[!i-dire  au  lieu  oCi  fonctionnent  r^ellement  ses 
organes  d'administration.  Ce  lieu  a  6t6  particuli^rement  consid6r6 
comme  attributif  de  competence  pour  la  faillite  des  soci^tes  (■). 
Ce  syst^me  a  Tavantage  de  mieux  6clairer  les  tiers  qui  traitent 
avec  la  soci6t6  et  qui  peuvent  compter  sur  Fapplication  de  la  loi 
du  pays  ou  fonclionne  son  administration,  landis  qu'ils  peuvent 
ne  pas  6tre  bien  renseign^s  sur  le  lieu  de  constitution  ou  d'exploi- 

(*)  Lyon-Caen,  Journ.  des  SocUtis,  1880,  p.  32 ;  Renault,  Rev,  cril.y  1883,  p.  705 
«li885,  p.  602;  Cass.,  10f6vrier  1863,  S.,  63. 1. 199;13  mars  1865,  D.,  65. 1.228; 
Trib.  de  Leipsig,  25  nov.  1871,  J.  C,  1874,  p.  82. 

OGomp.Cass.,  20  juin  1870.  D.,  70. 1.  416;  21  juin  1880,  S.,  81. 1. 130;lirjuillet 
1881,  D.,  81.  1.  314;  9  aoOil  1881,  D.,  82, 1.  408;  30  janv.  1882,  D.,  83.  1.  223; 
Paris,  23  janv.  1889,  D.,  90.  2.  p.  1-4. 
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tation.  Mais  retablissement  de  radniinistration  dans  lei  pays 
plut6l  que  dans  tel  autre  est  un  acte  laiss^  h  la  disposition  de  ceux 
ifui  dirigeiit  la  society,  et  de  nature,  comme  la  fixation  arbitraire 
du  si^f^e  social,  k  favoriser  bien  des  fraudes. 

4°  Eiiiiu,  on  a  determine  la  nationality  des  societ^s  d'apres  le 
pays  ou  hs  actions  sont  6mises  et  ou  se  constitue  le  capital,  car 
c  est  sous  le  convert  de  la  loi  de  ce  pays  que  s'etablit  la  garantie 
des  souscripteurs  et  que  se  forme  le  con trat  qui  les  unit.  II  est 
iialtirui  d'objecter  aussit6t  que  la  souscription  pent  avoir  lieu  dans 
plusieurs  pays  k  la  fois;  aussi  a-t-on  propose  de  s'en  tenir  alors 
au  pays  ou  se  fait  la  formation  du  capital  d'origine,  ou  bien  k  celui 
dans  lequtl  se  trouve  la  fraction  la  plus  considerable  de  souscrip- 
teurs. Mms  la  premiere  solution  est  d'un  mince  secours,  car,  sur- 
ioiU  aujourd'hui,  le  capital  d'origine  des  grandes  soci^t^s  se  cons- 
titue dans  plusieurs  pays  k  la  fois.  Quant  k  la  seconde,  elle  aboutit 
k  rexamuii  d'une  question  de  fait  souvent  insoluble,  el  elle  livre 
la  question  a  Tarbitraire  du  juge  ('). 

Sommt^  toute,  nous  pensons  que,  en  I'absence  de  texte  positif, 
la  nationality  des  soci6t6s  doit  ^tre  appr^ciee  comme  une  question 
de  fait,  en  tenant  compte,  suivant  les  circonstances,  du  lieu  de 
conslitution  et  du  siege  social,  du  centre  d'administration  on 
d'exploilntion,  me^me  du  pays  ou  le  capital  a  et6  souscrit.  Cest  le 
concGuis  de  ces  divers  616ments  ou  la  predominance  particuliere 
de  Tun  d*eux  eu  6gard  k  la  nature  de  chaque  soci6t6  qui  peuvenl 
Eclair er  le  juge,  sauf  pour  celui-ci  k  se  preoccuper  de  toute  fraude 
qui  iuuriil  pour  but  de  faire  attribuer  faussement  k  la  soci^te  une' 
nationalili'  etrangere,  afin  de  la  soustraire  aux  exigences  de  la  loi 
locale, 

II  faut  aussi  se  preoccuper  du  changemenl  possible  de  nationa- 
liti^  pour  it'S  societes  commerciales.  Les  uns  estiment  qu'un  simple 
deplacement  du  siege  social,  le  principal  etablissement  n'etant 
pas  ehaiij^e,  ne  modilie  pas  la  nationalite;  pour  d'autres,  lanatio- 
nalile  ne  serait  atteinte  que  par  le  deplacement  a  la  fois  du  si^ge 
siocial  ut  du  centi-e  d'exploitation  (*). 

Nous  pensons  que  la  nationalite  d'une  societe  ne  peul  d^pendre 
do  ce  que  ses  etablissements  divers  k  I'etranger  prennent  une 


{^]  V.  &UT  les  divers  systcmes  indiqu^s  :  Thaller,  Sur  la  nalionaliU  des  sociil^ 
pur  acliomt^  Annales  de  Droit.commerciah  1890,  2,  p.  257;  Lyon-Gaen,  Jo»<rJi. 
d€3  Soci^ien,  1880,  p.  32.  —  Cpr.  loi  beige,  18  mai  1873,  art.  129;  Code  de  com. 
itiUen,  arL  *^M}\  roumain,  art.  239;  portugais,  art.  110. 

(•)  V.  Lyon-C^en  et  Renault,  Traiti  de  Droit  com.,  2«  6dit.,  I.  II,  n.  1168. 
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importance  plus  considerable  que  son  etablissement  primitif  :  il 
est  inadmissible  que  la  condition  juridique  de  la  society  se  modifie 
par  le  developpement  m^me  de  son  activity  qui  subit  les  influences 
variables  de  la  situation  6cononiique  dans  les  difT^rents  Etats  ot 
elle  s'exerce.  U  en  sera  ainsi  du  nioins  pour  les  entreprises  dont 
Texploitation  n'est  pas  incorpor^e  k  un  lieu  determine,  comme 
celles  de  banque  et  de  commerce.  S'il  s'agit  d'exploitations  loca- 
lisees,  comme  celles  d'un  chemin  de  fer,  d'un  canal,  d'une  mine, 
un  d^placement  dans  le  th6Atre  de  Tactivit^  industrielle  pent  pro- 
voquer  un  changement  dans  la  nationality  de  la  soci^t^,  si  cet 
el6ment  du  lieu  d'exploitation  est  consid6r6  comme  le  facteup 
essentiel  de  la  nationalite,  suivant  les  circonstances  et  conform6- 
ment  au  pouvoir  d'appreciation  qui  appartieni  au  juge  en  cette 
mati^re,  comme  nous  Tavons  dit  ci-dessus.  II  va  sans  dire,  d'ail- 
leurs,  qu'il  n'y  a  pas  k  tenir  compte  du  d^placement  des  succur- 
sales,  quelle  que  soit  leur  importance,  puisqu'elles  ne  sont  que 
des  d6riv6s  de  T^tablissement  originaire  et  participentii  sa  con- 
dition juridique  (*). 

Nous  estimons  d'ailleurs  que  tout  changement  de  nationality 
d'uae  societe  entralne,  quand  il  se  produit,  Textinction  de  la 
soci6t^  primitive  et  son  remplacement  par  une  nouvelle.  C'est 
sous  Tempire  de  la  premiere  loi  nationale  qui  devait  r^gir  leur 
association  que  les  int6ress6s  se  sont  engages ;  il  faut  done  une 
nouvelle  adhesion  de  tons  les  associ^s  k  un  contrat  6galement 
Qouveau  qui  va  6tre  soumis  k  des  regies  diff^rentes.  La  society 
ancienne  subsistera  seulement  en  tant  qu'il  s'agit  des  droits 
acquis  concernant  elle-m^me,  les  associ^s  ou  les  tiers  (*). 

52.  La  legislation  franraise  actuelle  relative  k  la  reconnaissance 
des  societes  ^trang^res  a  ete  provoqu6e  par  des  diflicult6s  qui 
s'6iaient  elev6es  entre  la  France  et  la  Belgique.  A  raison  des 
relations  fr^quentes  qui  existent  entre  ces  deux  pays,  il  y  avait 
souvent  lieu  dese  demander  si  unesoci6t6  anonyme  beige  pouvait 
agir  en  France,  et  r6ciproquement.  L'administration  de  notre 
pays  exigeait,  pour  ces  soci^t^s,  Tautorisation  gouvernementale 
que  Tart.  37  du  Code  de  commerce  imposait  alors  aux  societ6s 
anonymes  frangaises  elles-m^mes;  la  jurisprudence  admettait,  au 
contraire,  que  ces  soci^t^s  pouvaient  directement  et  sans  forma- 
ts) Paris,  29  jail.  1887,  Le  Droit,  23  oct.  1887. 

(«)  Cass.,  7  juini880,  J.  C,  1881,  p.  262;  Cass.,  11  mars  1868,  D.,  68.  1.  207 ; 
Ctss.,  26  nov.  1894,  J.  C,  1895,  p.  117. 
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lil6  pr^alable  ester  en  justice.  Une  convention,  intervenue  le 
27  f^vrier  4854,  contenait  une  clause  en  vertu  de  laquelle  le 
goiivernement  beige  s'engageait  k  presenter  un  projet  de  loi 
deslini^^o  k  trancher  la  question  en  ce  qui  le  concernail.  En  ^xe- 
culion  de  ce  traits,  fut  promulgu6e  la  loi  beige  du  14  mars  1855 
qui  reccHinut  Texistence  des  soci6t6s  anonymes  6trangdres,  sous 
la  condition  de  la  r^ciprocite  de  la  part  de  la  loi  etrang^re  pour 
les  soci^l6s  beiges.  Mais  cette  loi  resta  lettre  morte  parce  qii'on 
cont^idera,  en  Belgique,  que  la  pratique  lib^rale  de  la  jurispru- 
dence francaise  ne  sufllsait  pas  pour  assurer  la  reciprocity 
qu'cxigeait  la  loi  du  14  mars  1855;  on  demanda,  pour  adraeltre 
les  soci^tes  fran^aises  en  Belgique,  que  lessoci^tes  beiges  fussenl 
legalnneni  accept^es  elles-m^hies  en  France.  C'est  ainsi  que  le 
gouvoniement  fran^ais  fut  amene  k  proposer  et  faire  voter  la  loi 
du  3i^  mai  1857  qui  est  ainsi  con^ue  : 

Art.  l''^  Les  soci6t6s  anonymes  et  les  autres  associations  com- 
mercial es,  industrielles  ou  linancieres,  qui  sont  soumises  k  Tau- 
torisation  du  gouvernement  beige,  et  qui  Font  obtenue,  peuvenl 
exercer  tous  leurs  droits  et  ester  en  justice  en  France,  en  se  con- 
rormiint  aux  lois  de  TEmpire. 

Art.  ±  Un  d6cret  imperial  rendu  en  Conseil  d'Elat  pent  appli- 
quer  a  tous  les  autres  pays  le  benefice  de  Tart,  i^', 

Uepuislors,laloi  beige  dul8mai  1873,  art.  128,  a  616  plus  loin  : 
eJIe  reconnaitrexistence  en  Belgique  de  loutes  les  soci^tes  6tran- 
geres  n^guli^rement  constitutes  dans  leur  pays,  abrogeant  ainsi  la 
condition  de  reciprocity  prescrite  par  la  loi  du  14  mars  1855  {*). 

53-  La  loi  francaise  du  30  mai  1857  ne  tranche  la  question 
qu*en  ce  qui  concerne  les  soci6t6s  anonymes  et  autres  soumises  k 
I'autorisation  gouvernementale  dans  le  pays  ou  elles  sont  organi- 
s6es  ;  il  y  a  done  lieu  de  distinguer  cette  premiere  categoric 
d'associations  de  toutes  celles  qui  ne  pr^sentent  pas  les  m^mes 
caracteros  ('). 

A.  Socieies  anonymes  ou  soumises  d  I'auloHsaiion  du  gouvernement  Hra-^ger. 

54.  I>e  la  loi  de  1857,  il  resulte  que  ces  soci^tes  etrangeres 
n'ant  duxistence  en  France  quW  la  condition  d*y  eHre  autoris^es. 

(1)  V.  nmsx  loi  beige  du  22  mai  1886  formant,  avec  celle  de  1873,  ie  litre  IXt 
\iv.  I,  du  <k)de  de  com.  de  la  Belgique. 
[*)  V.  Lyon-Caen,  De  la  Condition  legale  des  sociitis  Hranghes  en  France, 

isnfo 


THEORIES  PRELIMINAIRES  119 

C'est  de  trois  fa^ons  d'ailleurs  que  rautorisalion  peut  leur  ^tre 
accord^e. 

1*  Par  la  loi,  ce  qui  est  le  cas  des  soci^t^s  beiges  seulement,  en 
vertu  de  Tart.  !•'  de  la  loi  de  1857. 

2'  Par  d^cret  en  Conseil  d'Etat  (art.  2,  loi  de  1857).  L'autorisa- 
tion  ainsidonn^e  est,  en  principe,  collective  pourtoutesles  soci^t^s 
d'un  Etat,  et  elle  n'esl  pas  surbordonn6e  k  la  condition  de  reci- 
procity. Des  decrets  de  ce  genre  sont  d^jk  intervenus  pour  un 
grand  nombre  de  pays  (*).  Rien  ne  semble  s'opposer,  d'ailleurs, 
bien  que  la  question  soit  controvers^e,  h  ce  que  rautorisalion  ne 
soit  aceordee  qu'a  certaines  soci6t6s  d'un  pays. 

3«  Par  traite  :  celui  du  30  avril  1862  a  reconnu  Texistence 
des  soci6t6s  de  France  et  d'A.ngleterre  sur  le  territoire  respectif 
des  deux  pays.  Ce  traits  est  beaucoup  plus  large  que  la  loi  de  1857, 
car  il  s'applique  k  loutes  les  associations,  anonymes  ou  non, 
soumises  ou  non  k  Tautorisation  gouvernementale,  sous  la  seule 
condition  qu'elies  soient  regulierement  constitutes  suivant  les 
prescriptions  de  la  loi  de  leur  pays  ('). 

Au  premier  abord,  il  semble  que  la  necessity  d'une  autorisation, 
pour  les  societ^s  dont  il  est  question  actuellement,  est  en  contra- 
diction avec  le  principe  de^k  admis  que  Texistence  des  personnes 
morales  conslituees  dans  un  pays  doit  6tre  universellement 
reconnue  dans  tons  les  territoires  oCi  elles  voudrons  exercer  leurs 
droits :  mais  ce  n'est  Ik  qu'une  fausse  apparence.  On  sail,  en 
effet,  que  Texistence  des  personnes  morales  etrangeres  n*est 
plus  accept^e  toutes  les  fois  qu'elle  est  de  nature  k  compromettre 
lordre  public  Ifel  que  chaque  legislateur  Tentend  :  or,  par  leur 
puissance  meme,  par  la  facility  avec  laquelle  elles  peuvent  capter 
et  ruiner  le  credit  public,  les  societes  anonymes  pr^sentent  de 
tr^s  grands  dangers.  C'est  pour  cela  que  les  societes  de  ce  genre, 
m^me  fran^aises,  ont  6t6  assujetties  k  la  necessity  de  rautorisa- 
lion gouvernementale  qui  n'^tait  aceordee  qu'apres  examen  de 
leurs  statuts  et  de  leur  organisation.  Depuis  1867,  Tautorisation 
n'est  plus  exig^e,  mais  cette  garantie  estremplacee  par  Tobserva- 

(')  Turquie  et  Egypte,  d6cret  du  7  mai  1859 ;  Portugal,  27  f^vrier  1861 ;  Luxem- 
bourg, 27  ffevrier  1861  ;  Sardaigne,  8  scplembre  1860;  Suisse,  11  mai  1861; 
Rtwsie,  25  f6vrier  1865- ;  Espagne,  5  aoiit  1861;  Grfece,  9  noveinbre  1861 ;  Pays- 
Bto,  22  juillet  1863  ;  Prusse,  19  d^cembre  1866;  Saxe,  23  mai  1868;  Autriche, 
20juinl868;  Su^de  et  Norvege,  14  juin  1872;  Elals-Unis,  6  aoiit  1883,  ElaU- 
Pontificaux,  7  f6vrier  1862. 

(•)  Cats.,  19  mai  1863,  S.,  63.,  1.  323. 
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lioD  ties  formalit^s  nombreuses  et  rigoureuses  de  la  loi  du 
24  juiileL  1867  qui  prot^gent  (le  l^gislateur  du  moins  Ta  cru) 
contre  tout  inconvenient  de  la  part  de  ces  associations.  Quant  aux 
soci^i^s  rtrang^res,  faute  des  garanties  de  la  loi  de  1867  dont  elles 
n'out  pas  evidemment  k  observer  les  prescriptions,  on  niaintient 
l*ancienne  mesure,  c'est-^-dire  Taulorisation.  Ce  n'est  1^  qu'une 
sage  precaution,  absolumenl  justifi^epar  les  principes  th^oriques 
expost^s  plus  haul  ainsi  que  par  Finter^t  pratique. 

55.  I/iUitorisation  exig^e  par  la  loi  de  1857  ne  fait  d'ailleurs 
que  recoil iiaitre  I'existence  des  soci6t6s  6trang^res  donl  il  est 
traite  actuellement,  et  leur  donner  la  faculty  d'exercer  leurs  droits. 
Mais  ces  societ^s  n'en  demeurent  pas  moins  des  personnes  6tran- 
g^reta,  souraises  par  cons(^quent  aux  regies  defavorables  particu- 
lieres  aux  Grangers  dans  notre  legislation,  notamraentaux  dispo- 
sitions des  art.  14  et  16  du  C.  civ.  (*).  Les  soci6t6s  6trang^res  sont 
assignees  au  lieu  ou  est  leur  succursale  en  France;  si  elles  n'en  ont 
pas,  uu  domicile  du  demandeur  francais  dans  le  territoire  de  la 
France  (')* 

On  pent  convenir,  dans  Facte  de  soci6t6,  que  les  actions  contre 
eelle-ci  spront  port^es  k  son  si^ge  social,  a  T^tranger ;  cette  clause 
est  obligaloire  pour  les  actionnaires  qui  y  ont  souscrit,  s'ilsagit 
de  coute.stations  relatives  k  la  society  ('). 

11  peut  y  avoir  aussi  clause  compromissoire  pour  porter  toute 
contestation  devantdes  arbitres.  En  France,  cette  clause  est  annu- 
l^e  pour  insuffisancede  determination  du  litige  (art.  1006  P.  civ.); 
Diais  elle  vaut  toujours  comme  renonciation  tacite  au  benefice  de 
Vart,  14  C.  civ.  pour  un  Francais  plaidant  contre  la  soci^td  6tran- 
gere.  Cependant  cette  clause  ne  pent  produire  cette  consequence 
que  poitr  les  actionnaires  francais,  et  non  pour  les  obligataires  ou 
atitres  cnjanciers,  h  moins  qu'elle  ne  figure  dans  Facte  m^me  qui 
donne  naissance  k  leur  cr^ance  ou  que  Facte  de  la  society  n'ait 
ele  rendu  public  avant  qu'ils  aient  traits  avec  elle  (*). 

Kn  ouhc,  la  fm  de  Fart,  l*"^  de  la  loi  de  1857  impose  aux  soci^tes 
etraniferes  Fobligation  de  se  soumettre  «  aux  lots  de  VEmpire  ». 
Ces  mol*i  ne  se  referent  pas  assurement  aux  regies  de  constitution, 
de  piililkute,  bien  que  nombre  de  pays  imposent  leurs  regies  de 
pubiiciLe  dans  leur  territoire  aux  soci^tes  etrang^res,  et  d'admi- 


C«)  C*M.  Bej.,  17  juill.  1878,  D.,  78.  1.  366. 
(•)  Cias.,  4  mars  1885,  S.,  85.  1.  169. 
{•j  Cass  .  iS  aoiU  1869,  S.,  70.  1.  201. 
(•)  Pari.,  U  janv.  1865,  S.,  66.  2.  147. 
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nistration  prescriles  actuellement  par  la  loi  de  1867  pour  les 
soci^tes  :  k  ces  divers  points  de  vue,  les  soci6t6s  ^trang^res  ii'ont 
qu'^  observer  les  lois  du  pays  oii  ellessont  fondles,  conformement 
^  la  regie  Locus  regit  actum  qui  sera  expliqu^e  plus  loin  (').  Les 
seules  lois  frangaises  auxquelles  les  societ6s  ^trang^res  aient  k  se 
conformer  sont  celles  qui  rentrent  dans  Tordre  public  tel  qu'il  est 
entendu  dans  notre  pays;  on  peut  citer  sp^cialement  en  ce  qui  les 
coDcerne  :  le  paiement  des  imp6ts  particuliers  dont  elles  sont 
frapp^es  (*) ;  les  dispositions  relatives  A  la  n6gociation  de  leurs 
litres  k  la  Bourse  (d^cret  du  6  f^vrier  1880  et  d^cret  du  10  aoilt 
1896  sur  remission  et  la  n^gociation  en  France  des  valeurs  etran- 
g^res),  Tart.  15  de  la  loi  du  2>i  juillet  1867,  interdisant  dans  remis- 
sion des  actions  certaines  fraudes  ayani  pour  but  de  tromper  les 
souscripteurs  ('). 

66-  Quant  aux  socii^t^s  etrangeres,  anonymes  ou  soumises  k 
Tautorisation  de  leur  gouvernement  qui,  en  France,  n'onl  pas  et6 
autorisees  conformement  k  la  loi  de  1857,  elles  ne  devraient  avoir 
chez  nous  aucune  esp^ce  d'existence  legale,  ni  accomplir  aucun 
acte  de  la  vie  civile  ou  commerciale.  Elles  ne  peuvent  notamment 
agir  en  justice  et  Ton  devraitlogiquementconclure  qu'il  est  impos- 
sible de  les  assigner  comme  d6fenderesses.  Cependant  la  jurispru- 
dence decide,  d'une  manidre  constante,  qu'elles  constituent  au 
moins  des  societes  de  fait,  responsables  des  actes  qu'elles  accom- 
plissent.  11  serait  peu  equitable  que  la  societe  puisdt  dans  Tinac- 
complissemenl  des  formalil6s  legales  un  moyen  de  s'exonerer  de 
ses  obligations  (*).  Alors,  Tassignation  peut  etre  faite  aux  adminis- 
trateurs  seuls,  vu  Timpossibilite  de  Tadresser  k  lous  les  associes. 
Au  surplus,  les  societes  non  autorisees  ne  sont  pas  considerees 
comme  inexistantes,  mais  seulement  comme  privees  du  droit 
d'esler  en  justice  en  qualite  de  demanderesses;  or,  celui  qui  les 
assigne  invoque  le  contrat  social  qui  est  leur  ceuvre  et  en  vertu 
diiquel  les  admin istrateurs  representent  la  societe.  D'ailleurs,  en 


(»)  Cass.,  16  juin  1885,  le  Droit,  18  jnin  1885. 

('}  V.  sur  ce  sujet  une  dissertation  dans  le  J.  C,  1877,  p.  26  et  suiv.;  Desmasure, 
TraiU  du  regime  fiscal  des  sociitisy  p.  220  k  232  ;  322  &  328;  Jobit,  Rigime  fiscal 
des  valeurs  mobilih'es  ilrangeres  en  France ,  1893. 

rt  Cass  ,  16  aoikt  1873,  Le  Droit,  19  aoAt  1873.  V.  J.  C,  1883,  p.  479,  et  1884, 
p.  215;  llialler,  Ri forme  de  la  loi  sur  les  sociitis  par  actions,  p.  105  ;  V.  J.  C, 
1880,  p.  126  et  d^cret  du  It  d6c.  1893,  id.  1893,  p.  1274. 

nCass.,  19  mai  1863,  D.,  63.  1.  21S  sor  le  r^quisitoire  de  Dupin ;  Cass.,  14 
Dovembre  1864,  D.,  64.  1.  466. 
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fait,  Fadnunistration  est  tol^rante  et  laisse  ces  soci6t6s  avoir  des 
stiucursales  en  France. 

57.  Mais,  la  loi  fran^aise  de  1867  ayant  supprim^  la  n^cessit^  de 
I'uuloi  isalion  pour  toutes  lessoci^tes  anonymes,  on  s'est  demande 
si  les  sDciet^s  6trang^res  deraeuraient  toujours  assujetties  h  cetle 
condiliun  de  la  loi  de  1857;  11  am^me  6t6  jug^  que  cette  formalite 
ne  s'iiTiposerait  plus  qu'aux  societ^s  ^trang^res  ant^rieures  a 
1807f  ou  de  la  nature  de  celles  pour  lesquelles  Tautorisation  a  ete 
nmintenue  en  France,  c'est-^-d ire  les  tontines  et  les  soci^t^s  d'as- 
sLiraiicrs  sur  la  vie  (art.  66,  loi  du  24  juillet  1867)  (*).  Cette  solutioo 
doil  Hvr  rejet^e,  car  si  Ton  a  supprime  en  France  la  garantiede 
raulfirisation  pr^alable,  on  Fa  remplac6e  par  les  regies  sev^res  et 
niiiiutii'iises  de  la  loi  de  1867;  or  rien  ne  dit  que  les  lois  etran- 
^eres,  ^;ous  Tempire  desquelles  des  soci6t6s  se  sont  organis^es, 
preseatynl  les  m^mes  sauvegardes  au  point  de  vue  du  credit  pu- 
blic :  c\  St  pourquoi  la  n^cessit^  de  Tobligation  pr6alable,  exig^ 
par  la  l<u  de  1857,  s'impose  encore.  Decider  le  contraire,  e'estper- 
meUre  aux  soci6l^s  ^trangeres  d'exercer  librement  leurs  droits  en 
France,  sans  6tre  entrav6es  peut-6tre  par  une  legislation  bien  ri- 
goureuse,  tandis  que  les  soci^t^s  fran^aises  seraient  paralys6es 
par  lobulation  d'observer  les  dispositions  multiples  de  la  loi  de 
1867  :  (111  irait  ainsi  k  I'encontre  de  la  loi  de  1857,  dontlebut 
certain  a  et6  d'etablir  une  juste  egalite  entre  les  soci6tes  fran- 
raises  oL  etrang^res.  Du  reste,  en  fait,  plusieurs  d6crets  d'auto- 
risation,  comme  on  pent  le  voir  en  consultant  les  citations  failes 
ci-dessus,  ont  et6  accordes  depuis  1867  (*).  11  faut  remarquer,  en 
(iulrt%  (|ue  I'autorisation  prescrite  par  Tart.  37  C.  civ.  et  celle 
qii'exijj^e  la  loi  de  1857  n'ont  ni  le  meme  caract^re,  ni  le  m6me 
but ;  In  piemi^re  est  sp^ciale  pour  chaque  soci6t6  et  ne  vise  que 
les  socit  les  anonymes,  la  seconde  est  collective  pour  toutes  les 
societus  dun  pays  et  s'applique  k  toutes  les  especes  de  soci^tes 
vis^es  par  la  loi  de  1857. 

D'uulre  part,  entrant  dans  la  voie  ouverte  par  Facte  anglais  du 
\1  juillet  1856,  nombre  de  pays  ont  supprime  la  condition  de  Tau- 
lorisation  pour  toutes  les  societes  anonymes.  On  en  a  conclu  que 
los  socieles  anonymes  de  ces  diffrenls  pays,  n'ayant  plus  Tautori- 
saiion  de  leur  gouvernement  prescrite  par  Tart,  i^  de  la  loi  de 

(')  Pans,  15  f6vner  1882,  La  Loi,  26  mars  1882  ;  Paris,  8  juillet  1881,  S.,  81.  2. 
170 ;  Lyon,  13  d6c.  1889,  J.  C,  1892,  p.  479  ;  V.  Buchire,  id.,  1882,  p.  37. 
(»)  Pirh,  22  d6c.  1892,  J.  C,  1893,  p.  588. 
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1857,  ne  pourraient  plus  recevoir  en  France  Tautorisation  d'exer- 
cer  leurs  droits  et  devraient  m^me  perdre  celle  qui  leur  a  et6  con- 
c^d6e.  En  efTet,  dit-on,  la  loi  de  1B57  ne  permet  d'autoriser  que 
les  soci^t^s  etrang^res  autoris^es  dej^  dans  leurs  pays  ;  cette  der- 
ni^re  condition  faisant  defaut,  toute  existence  doit  leur  6tre  d^- 
ni^e  en  France  (*).  Cette  conclusion  est  bien  dure  et  ne  manque- 
rait  pas,  si  elle  ^tait  admise,  de  provoquer  en  pays  stranger  des 
repr^sailles  ruineuses  pour  les  societ^s  francaises.  11  est  plus  sage 
de  decider  que,  si  le  l^gislateur  franqais  a  supprim^  la  garantie 
de  Tautorisation  pour  les  soci^t^s  foudees  en  France  et  Fa  rem- 
places  par  les  formalit^s  de  la  loi  de  1867,  on  pent  parfaitement 
proceder  de  m^me  en  ce  qui  concerne  les  soci^t^s  ^trangeres, 
dispens^es  d^sormais  de  Fautorisation  en  vertu  de  la  loi  sous 
Tempire  de  laquelle  elles  se  sont  organis^es.  Si  done  on  estime 
que  la  loi  ^trang^re  les  assujettit  k  des  conditions  suffisamment 
rigoureuses  pour  qu'elles  ne  presentent  pas  de  danger,  on  pourra 
reconnaftre  leur  existence  :  dans  le  cas  contraire,  la  garantie  de 
Tautorisation  du  gouvernement  etranger  leur  faisant  d'ailleurs 
d^faut,  il  y  aura  lieu  de  leur  refuser  Tautorisation  exigee  en 
France  par  la  loi  de  1857,  ou  m^me  de  leur  retirer  celle  qui  leur 
avait  et6  ant^rieurement  conc^d^e  ('). 
68.  Sans  pouYoir  entrer  dans  le  detail  des  legislations  6tran- 

(*)  Thaller,  Journal  desSocieUs,  1881,  p.  312. 

n  V.  article  de  M.  Buch^re,  J.  C,  1882,  p.  37  s. ;  Cass  ,  19  mai  1863,  S.,  63.  1. 
353;ParU,  15  f6vrier  1882,  J.  C,  1882,  p.  212 :  Paris,  8  juillel  1881,  S.,  81.  2. 169; 
Vavasseur,  loc.  cU.,  II,  p.  190 ;  cpr.  P.  Pont,  TraiUdes  SociiUs,  n.  1866.  —Celle 
question  a  6t^  soulev^e  &  propos  des  soci6t6s  d'assurances  francaises  en  Alsace- 
Lorraine.  Les  tribunaux  allemands  ont  refuse  de  reconnaitre  ces  soci6t6s  comme 
D'ayant  pas  6t^  aotoris^es  par  le  gouvernement  fran^ais  conform^ment  k  la  loi  du 
24  juillet  1867,  en  invoquanl  la  loi  du  30  mai  1857  applicable  dans  les  pays  annexes. 
Le  tribunal  sup6rieur  de  Leipsig  a  att6nu6  cette  rigueur,  en  d^cidant,  le  14  avril 
1882,  qu'il  fallait  respecter  les  contrats  d'assurances  conclus  avant  Tarrfit^  du 
11  mars  1881  qui  exige  Tautorisation  gouvernementale,  d*apr^s  la  loi  de  1857,  pour 
let  soei^iis  6lrang6res,  par  consequent  pour  les  soci6t^8  francaises,  en  Alsace- 
Lorraine  (V.  J.  C  ,  1883,  p.  317 ;  Kauffmann,  id.,  1882,  p.  129  et  260 ;  1883,  p. 
605).  Mais,  ind^pendamment  des  arguments  6nonc6s  au  texte  contre  cette  inter- 
pretation de  la  loi  de  1857,  on  peut  invoquer  Tart.  11  du  traits  de  Francfort  du 
10  mai  1871  qui  accorde  te  traitemenl  de  la  nation  la  plus  favorisde  pour  I'admission 
el  le  traitemeot  des  sujets  des  deux  pays.  Or,  le  gouvernement  allemand,  avant  et 
depuis  1871,  a  accord^  la  personnalit^  civile  aux  soci^t^s  de  plusieurs  Etats  (v.  J. 
a,  1882,  p.  145,  1883,  p.  318 ;  Lyon,  13  d6c.  1889,  J.  C,  1892,  p.  479.  —  Conlrd. 
Tlitller,  les  comp.  /"ranp.  d'assur.  et  le  gouvem.  d* Alsace- Lorraine ,  p.  38;  de 
Boeck,  nev,  prat  de  Dr.  int.  priv.,  92.  1.  318 ;  Paris,  ler  juillet  1893,  La  Loi,  24 
Oct.  1893. 
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gSres  en  ce  qui  concerne  radmission  des  societ^s  etrang^res, 
nous  nous  bornons  St  indiquer  les  sources  oil  Ton  pourra  recueillir 
des  renseignements  k  cet  6gard. 

A.  Admission  sans  autorisation  dessociet^s  etrang^res  r6guli6re- 
ment  constitutes  dans  leurpays:  i®  Belgique  (loi  18  mai  1873, 
art.  128;  J.  C,  1883,  p.  26  et  1884,  p.  234;  2°  Congo  (d6cret  du 
27  f^vrier  1887);  3*  Espagne  (art.  15  et  21  C.  com.  de  1885); 
4«  Italie  (C.  com.  de  1882,  art.  230  k  232;  Danieli,  J.  C,  1888,  p. 
17  et  330;  pourvu  que  la  societe  6trangere  ait  fix6  en  Italie  son 
siege  social  et  son  centre  d'exploitation) ;  5°  Mexique  (C.  com. 

1889,  art.  15);  6«  Portugal  (C.  com.  de  1888,  art.  109  et  111); 
7^  R6publique  Argentine  (C.  com.  1889,  art  285);  8«  Danemarfc 
(loi  du  29  d^cembre  1857,  Hindenburg,  J.  C,  1884,  p.  35); 
9*  Hollande  (Molengraaf,  J.  C,  1888,  p.  619);  10«  Monaco,  (J.  C. 

1890,  p.  244) ;  Ho  Angleterre  (J.  C,  1882,  p.  466);  12°Etats-Unis; 
en  principe,  autorisation  n6cessaire  du  gouvernement  local  dans 
chaque  Etat  qui  pent  frapper  les  soci^t^s  6trang6res  d'une  taxe 
(C.  supreme,  19  mars  1888,  J.  C,  1889,  p.  730;  Ann,  UgisL 
Strang.,  1872,  p.  127;  1885,  p.  786  et  791;  1887,  p.  787;  1890, 
p.  915  et  918) ;  mais  tendance  nouvelle  de  la  jurisprudence  k 
admettre  les  soci6tes  etrang^res  r^guli^rement  organisees  dans 
leur  pays  (J.  C,  1890,  p.  372);  pour  les  societes  frangaises,  auto- 
risation en  vertu  du  traits  du  6  aoAt  1882  (J.  C,  1889,  p.  730). 

B.  Admission  moyennant  autorisation  surbordonnee  a  des 
conditions  plus  ou  inoins  rigoureuses:  l«Allemagne,  regies  varia- 
bles suivant  les  Etats,  mais  principe  g^n^ral  d*apr6s  lequel  les 
societes  etrang^res  sont  admises,  sauf  soumission  plus  ou  moins 
complete  au  code  de  commerce  et  k  la  loi  du  1«'  juin  1870 
(E.  Wolff,  J.  C,  1886,  p.  134,  272,641;  1888,  p.  619;  Annuaire 
de  Ugisl.  etrang.,  1885,  p.  98);  en  Alsace-Lorraine,  maintien  de 
de  notreloidu  30  mai  1857  (Veran,  Annates  de  VEcoledes  Sciences, 
poliliques,  1893,  p.  118  et  281) ;  2*  Autriche  (C.  supreme  de  Vienne, 
10  octob.  1888.  Zeitschrift  fur  int.  Privat  und  Strafrecht,  1890-91 
p.  385;  Lyon-Caen,  Condition  Ugale  des  societes  etrangeres  par 
actions  en  France  et  en  Autriche,  1874;  Bulletin  de  la  Soc,  de 
logisl  comp,,  1882-83,  p.  332;  Ann.  Ugisl,  6trang,y  1874,  p.  187 
et  1880,  p.  265);  3*  Grece  (Euclid^s,  J.  C,  1889,  p.  59-65); 
4o  Russie  (Barkowski,  J.  C,  1891,  p.  712-725);  5°  SuMe  (J.  C, 
1880,  p.  434);  6o  Turquie  (J.  C,  1888,  p.  619; /?./>./.,  1888,  p.  86; 
Ann,  Ugisl  elrang.,  1890,  p.  870);  7o  Hongrie  (Code  de  1875„arl. 
210,  217,  230,  461  et  462;  Beauchet,  J.  C,  1887,  p.  171);  8o  Luxem- 
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bourg  (loi  17  nov.  1860);  9o  Suisse  (J.  C,  1890,  p.  518  et  742; 
Roguin,  Conflit  des  his  suisses,  p.  474-477). 

B.  Sociilis  en  nom  coUecUf  ou  en  commandite  non  soumUes  a  Vautorisalion 
d*un  gouvernemenl  Mvanger. 

69.  La  loi  du  30  mai  1857  ne  parle,  on  Ta  vii,  que  des  soci(^tos 
elrangdres  aoonymes  ou  revetant  une  autre  forme,  mais  soumises 
ii  Tautorisalion  de  leur  gouvernemenl :  pour  elles  seules  Tautori- 
sation  pr^alable  du  gouvernemenl  fran^ais  est  exig6e.  (V.  rapport 
de  la  loi  de  1857,  D.,  57.  4.  77).  On  n'a  jamais  dout6,  au  contraire, 
que  les  societ^s  6trang6res  en  nom  collectif  ou  en  commandite  qui 
n  onl  pas  besoin  d'autorisalion  dans  leur  pays  en  soient  aussi  dis- 
pens^es  en  France  (*). 

11  est,  du  reste,  assez  difficile  d'expliquer  la  distinction  6tablie 
par  Tart.  1"  de  la  loi  de  1857  entre  les  societes  6lrang6res  en  nom 
collectif  ou  en  commandite  non  soumises  k  Tautorisation  de  leur 
gouvernemenl  el  celles  qui  y  sonl  assujetlies.  La  consequence 
pratique  du  sysleme  adopl^  par  noire  legislateur  est,  en  elTel, 
qae  les  soci6l6s  en  commandite  par  actions  etrang^res,  qui  n'out 
pas  besoin  d'aulorisalion  pour  se  consliluer,  pourronl  libremenl 
exercer  leurs  droits  en  France,  sans  6tre  aslreinles  d'ailleurs  k 
une  legislation  bienrigourcuse,  ni  peul-^lre  m^mebien  prudente, 
tandis  que  les  societes  francaises  de  m^me  nature  devront  se  con  • 
former  aux  prescriplions  multiples  el  s^v^res  de  la  loi  de  1867. 
Tout  le  monde  est  unanime  pour  criliquer  une  pareille  disposi- 
tion, si  pr^judiciable  aux  legitimes  inl6r6ts  ^conomiques  de  noire 
pays.  II  est  d'ailleurs  fort  peu  logique  d'imposer  Tautorisation 
quand  elle  est  exig6e  a  Fetranger  et  d'en  dispenser  quand  elle  ne 
lest  pas,  c'est-^-dire  lorsqu'elle  serail  le  plus  utile.  Trouvant  ce 
resullat  par  trop  choquanl,  surtout  au  moment  ou  la  loi  de  1867 
venait  d'assujettir  les  commandites  par  actions  francaises  ^  une 
r^glementation  severe,  certains  auleurs  ont  prelendu  que  ces 
societes,  elablies  sans  aulorisation  ^  r6tranger,  n'en  sonl  dispen- 
s^es  en  France  que  si  elles  se  conformenl  k  noire  loi  de  1867. 
Mais  c'esl  alter  contre  le  lexle  reslriclif  el  formel  de  la  loi  du  30  mai 
1857.  On  a  essay6  encore  d'imposer  a  ces  sociel6s  la  loi  de  1856 
d'abord,  puis  celle  de  1867  qui  Ta  remplac6e,  en  faisant  des  dis- 
positions de  ces  lois  des  regies  d'ordre  public.  Mais  les  societes 
eirangeres  se  forment  sous  Tempire  de  la  loi  de  leur  pays ;  c'est  d 

(')  Note  minial.,  D.,  57.  4.  76,  Aff.  du  Ph6nix  anglais. 
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elleseul^  qirellesont  ^seconformer  dansleur  constitution  et  dans 
leur  administration,  sauf  pour  les  points  particuliers  d'ordre 
public  local  auxquels  fait  allusion  la  loi  du  30  mai  1857,  parces 
mots  ;  «  Lois  de  TEmpire  »  (V.  n.  55).  D'ailleurs  on  en  viendrait 
ainisi,  par  application  de  la  loi  de  1857,  k  se  contenter  de  rautori- 
sation  pivur  les  soci6t6s  anonymes,  tandis  que  les  soci^tes  en  com- 
iiiandil*^  par  actions,  bien  moins  dangereuses  au  point  de  vue  du 
credit  public,  devraient  se  conformer  int^gralement  kla  loi  fran- 
tjaise.  Le  projet  de  loi  sur  les  soci^tes,  vot6  par  le  Senat  en  1883, 
exige  Tautopisation  pour  toutes  les  socit^tes  etrangeres  sans  dis- 
tinclion,  niais  en  se  contentant  d*une  autorisation  collective  pour 
chaque  pays,  sauf  pour  les  societes  d'assurance  sur  la  vie,  ce  qui 
no  coni^ULue  pas  une  garantie  suffisante  (*). 

SECTION  VI 

LA   I^ROE'RIET^   UTT6RA1RE,   ARTISTIQUE,    INDUSTRIELLE   ET    COMMERCIALE 

60,  La  question  de  savoir  quelle  est  la  veritable  nature  du  droit 
dc  recrivain,  de  Tartiste  ou  de  Tinventeur  sur  son  oeuvre  est  une 
des  plus  discut^es  parmi  celles  qui  font  I'objet  de  la  philosophie 
du  Droit;  elle  a  attir^  d'une  mani^re  particuli^re  Tattention,  nan 
seulement  des  jurisconsultes,  niais  encore  des  m6taphysiciens, 
notaiument  de  Kant. 

Suivant  les  uns,  ce  droit  constitue  une  veritable  propriete;  sui- 
vant  d'autres,  ce  n'est  qu'une  protection  particuli^re  accordeei 
recrivuiii,  ii  Tartiste  ou  k  Tinventeur  contre  ceux  qui  voudraient 
USUI  [ler  k  leur  profit  les  produits  d'une  CBUvre,  fruit  du  travail 
d'auirui  ('). 

SaiiH  nvoir  h  examiner  cette  question,  recherchons  quelle  est  la 

(*)  J.  Bucliftre,  J.  C,  1883,  p.  479;  Arthuys,  Rev,  cHt.,  1889,  p.  582;  de  Courcy, 
Lea  soci^les  ilmngit^s  d*assurance  sur  la  vie.  Rev,  rrt7.,  1883,  p.  134. 

(*)  Le  Gongr^s  international,  r6uni  k  Paris  en  1878,  a  6mis,  comme  premier 
vcQu,  le  d^sir  que  le  droit  des  artistes  et  des  ^crivains  fOt  consid^r^  comme  une 
vgritabJa  prapri^t^  (J.  C,  1878, p.  417).  Tousles  trait^s  concluspar  la  France,  sauf 
celui  flvec  I'Allemagne  en  1883,  emploient  I'expression  propri^t^  litt^raire  et  arlis- 
liques.  V.  ausai  J.  C,  1880,  p.  41,  et  Expos6  des  moUfs  du  projet  de  loi,  J.  Off., 
24  d^c.  1879.  —  En  Allemagne,  on  emploie  I'expression  Vrheherrechl  (droit  d'au- 
leur),  el  c  est  ('opposition  des  d616gu6s  allemands  qui  empdcha  ceux  de  la  France 
de  fajrc  fif>^yrcr  le  mot  propri6t6  dans  le  trail6  d'union  de  1886.  On  adopta,  k  litre 
de  transaction 5  la  formule  suivante  :  Union  pour  la  protection  des  oeuvres  litl6- 
raires  et  artlsiique^ 
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condition  des  strangers  en  France  an  point  de  vue  de  la  protec- 
tion de  leurs  oeuvres  litt^raires  ou  artistiques  et  de  leurs  inven- 
tions industrielles,  ainsi  que  de  leurs  marques,  modules  et  dessins 
de  fabrique  et  de  leur  nom  commercial. 

§  L  Propriety  litt^raire  et  artistique. 

61.  Au  point  de  vue  du  Droit  international  prive,  la  propri6t6 
litt^raire  et  artistique  doit  6tre  appr6ci6e  d'apr^s  les  dispositions 
de  noire  loi  interne  qui  fixe  le  droit  commun  des  strangers  en 
cette  mati^re,  et  d'apr^s  les  regies  sp6ciales  contenues  dans  les 
trait^s  internationaux. 

I.  Droit  commun  des  Strangers  en  France. 

62.  Le  droit  des  6crivains  et  des  artistes  sur  leurs  oeuvres,  apr^s 
avoir  subi  bien  des  transformations  depuis  les  lois  de  Tepoque 
r6volutionnaire('),  a  6te  enfin  reglement^  par  la  loi  des  14-19  juil. 
1866.  Un  droit  exclusif  de  reproduction  est  reconnu  Jl  Tauteur 
pendant  sa  vie,  et,  pendant  50  ans  apr^s  sa  mort,  k  ses  heritiers 
ou  ayants  cause.  Pour  les  oeuvres  dramatiques  ou  musicales,  la 
reproduction  par  impression  et  la  representation  sont  interdites 
sans  le  consentement  de  Tauteur,  sous  peine  des  sanctions  conte- 
nues dans  les  art.  427,  428  et  429  C.  p6n.  Pour  toutes  autres  oeu- 
vres, la  loi  interdit  la  contrefa^on,  la  publication,  la  vente  d'ou- 
vrages  contrefaits,  ou  Tintroduction  en  France  d'oeuvres  contre- 
faites  en  pays  stranger,  sous  peine  d'amende,  de  confiscation  des 
Guvrages  contrefaits  et  des  moyens  de  contrefacon,  et  de  dom- 
mages  et  int6r^ts  pour  la  partie  I6s6e  (art.  425  h  428  et  429  C. 
pen.).  De  plus,  la  loi  du  9  f^vrier  1895  protege  les  artistes  contre 
Tusurpation  de  leur  nom,  de  leur  signature  ou  du  signe  Equivalent 
adopte  par  eux ;  mais  cette  loi  ne  s'applique  pas  aux  6crivains,  ce 
qui  est  inexplicable. 

Telle  est,  en  r6sum6,  notre  legislation  interne  sur  la  matifere  qui 
nous  occupe;  il  nous  faut  rechercher  :  1©  si  le  droit  reconnu  par 
notre  l^gislateur  aux  Ecrivains  et  artistes  pent  6tre  invoquE  par  les 
etrangers;  2**  par  quelle  loi  leur  droit,  en  supposant  qu'il  soit 
reconnu,  devra  6tre  r^gi  (•). 

(')  Lois  des  13-19  janv.  1791 ;  19-24  juill.  1793 ;  d^crets  des  22  mars  1805  et5  f6v. 
1810;  loi  du  8  avril  1854. 

(')  V.  sur  celle  mati^re  :  De  la  propriiU  lUUraire  el  artistique  au  pbinl  de  vue 
w/enwikmai, par  L.  Renault,  broch.  1878  etJ.C.  1878;  A.  Dayras,  Du  droit  des 
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63.  A.  Droit  des  ^crivains  et  artistes  strangers.  —  Au 

poiut  de  Yue  Iheorique,  il  ne  semble  pas  douteux  que  les  artistes 
v[  tcriviiins  etrangers  doivent  6tre  assimil^s  aux  nationaux,  en  ce 
(|ui  euacerne  la  protection  contre  la  contrefa^on  de  leurs  oeuvres, 
qiiBl  qui3  soit  d  ailleurs  le  parti  que  Ton  prenne  sur  la  nature  du 
droit  i[u'il  s'agit  de  d^fendre.  Ce  droit  est-il  une  propriety ?  Les 
Olnmf^^ers  peuvent  sen  prevaloir,  car  le  droit  du  proprietaire  esl 
un  de  ceux  que  Ton  doit  respecter  chez  tons  les  hommes,  qni 
tiennunl  k  I'essence  m^me  de  I'individu  consider^  au  point  de  vue 
soirial,  ut  qu'il  faut  reconnaitre  chez  tons  ceux  qui  Tinvoquenl, 
saijs  distinction  de  nationality. 

Le  droit  de  T^crivain  ou  de  I'artisle  ne  consiste-t-il  que  dans  la 
faculh>  d'obtenir  de  la  loi  la  protection  contre  les  usurpateurs  qai 
voudriLiont  le  d^pouiller  du  fruit  de  son  travail?  II  n'en  demeure 
pas  iTioins  toujours  vrai  que  les  dispositions  6dictees  par  le  legis- 
iateur  sur  ce  point  ont  le  caract^re  de  mesures  de  justice  etde 
haut(^  police,  dont  le  benefice  appartient  k  tons  ceux  qui  se  trou- 
venL,  d'apres  la  loi,  dans  les  conditions  requises  pour  Tinvoquer, 
el  p<jiir  lapplication  duquel  la  quality  de  national  n'est  nullement 
ntjcet^saire. 

Cetle  manidre  de  voir  «^tait  assurement  celle  des  lois  de  la  Revo- 
lution ;  cela  r^sulte,  sinon  de  leur  texte  formel,  du  moins  de  lear 
espril  :  concues  sous  Tinfluence  des  id6es  lib^rales  qui  amendrenl 
rabm^^ation  du  droit  d'aubaine,  elles  avaient  pour  but  de  saovc 
gard*  r  la  justice,  viol^e  par  la  contrefacon  des  oeuvres  litt^raires 
cH  artisliques,  sans  se  pr^occuper  de  la  nationality  de  ceux  que 
celh.^  ( outrefacon  pent  atteindre. 

Apriis  la  promulgation  du  Code  civil,  un  doute  pouvait  s'elever: 
HU  aurait  pu  croire,  malgre  les  raisons  qui  viennent  d'etre  donn^es 
pour  deniontrer  que  la  protection  des  6crivains  et  des  artistes  doit 
iMn*  aixord^e  sans  distinction  de  nationality,  que  le  droit  dont  il 
s'ajufil  constitue  un  vrai  droit  civil  dont  le  b6n6fice  serait  subor- 
doiitkL*  h  la  condition  de  la  reciprocite  diplomatique,  suivant  Tin- 
lerpriUation  generalement  accept^e  de  Tart.  11  du  Code  civil.  Mais 
le  decret  du  5  f^vrier  1810  (art.  40)  ^carta  ce  doute,  en  decidanl 
que  livs  ecrivains  et  artistes  strangers  pourraient  c6der  leur  droit : 
c'6Lait  reconnaitre,  h  leur  profit,  Texistence  de  ce  droit. 

au(9ursei  des  artistes  dans  les  rapports  internationaux^  1887;  Pataille  et  Hugucl, 
Codt  inietnational  de  la  propriete  industritUef  artistique  et  liUiraire,  Poaillet, 
Traiti  ihionque  et  pratique  de  la  propriiti  littiraire  et  artistique. 
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Toutefois,  suivant  Fopinion  gen^rale,  la  pratection  n'^tail  accor- 
d6e  par  la  loi  francaise  qu*aux  ceuvres  litteraires  ou  artistiques 
publi6es  en  France,  quelle  que  f At  d'ailleurs  la  nationalite  de  leurs 
ftuteurs :  loule  ceuvre  publi^e  en  dehors  du  lerritoire  fran^ais,  soit 
par  un  Fran^ais,  soit  par  un  stranger,  pouvait  6tre  librementcon- 
trefaite  dans  notre  pays.  On  arrival  I  k  cette  solution  en  invoquant 
Tesprit  g^n^ral  des  lois  de  1791  et  de  1793  qui,  disait-on,  ne  pro- 
t^geaient  les  productions  de  I'esprit  contre  la  contrefacon  que 
pour  donner  aux  auteurs  une  juste  compensation  de  Tavantage 
moral  et  pecuniaire  qu'ils  procuraient  au  pays  ou  ils  publiaient 
leurs  oeuvres.  On  faisait  valoir  surtout  cet  argument  :  Tart.  426 
du  Code  penal  ne  punit  que  Tintroduction  des  contrefacons  d'ou- 
vrages  imprimis  en  France]  les  lois  p^nales  6tant  de  droit  strict, 
il  fallait  en  conclure  qu'aucune  sanction  ne  garantissait  contre  la 
cootrefagon  des  ouvrages  6dites  en  pays  stranger. 

L'adoption  de  ce  systdme  rendait  presque  illusoire  la  protection 
des  droit  des  auteurs  et  artistes  strangers  qui,  la  plupart  du  temps, 
publient  leurs  oeuvres  dans  leur  pays.  D'autre  part,  ce  systeme 
etant  g6n6ralement  consacr^  par  les  diverses  legislations,  il  en 
resuUait,  dans  presque  tous  les  pays,  une  liberie  deplornble  pour 
la  contrefacon  des  outrages  Mit^s  dans  les  autres  Etats.  La 
France,  ^raison  de  la  diffusion  de  sa  langue  et  de  sa  litt^rature, 
eut  plus  particuli^rement  k  souffrir  de  cet  6tat  de  choses ;  la  Bel- 
gique  devint  le  sifege  principal  de  la  contrefacon  des  livres  francais, 
et,  dans  la  seule  ann6e  1841,  plus  de  700  ouvrages  francais  furent 
cyniquement  reproduits  par  les  6diteurs  beiges,  sans  que  les 
auteurs  pussent  faire  valoir  la  moindre  reclamation. 

84.  Pour  remedier  k  ces  inconv6nients,  ou,  pour  mieux  dire,  k 
ces  iniquit^s,  il  fallait  assimiler  completement  les  oeuvres  des 
auteurs  strangers  {\celles  des  nationaux,  en  quelque  lieu  qu'elles 
fussent  originairement  publiees.  Cest  ce  que  fit,  en  France,  le 
decret-loi  du  28  mars  1852,  aprfes  bien  des  tentatives  denieur^es 
iofructueuses.  D'apr^s  ce  decret,  la  contrefacon  des  ouvrages 
publics  en  pays  Strangers  et  le  d6bit,  Texportation  ou  Texpedition 
des  contrefacons  de  ces  ouvrages,  quelle  que  soit  la  nationalite  de 
leurs  auteurs,  constituent  un  delit  tombantsous  la  sanction  con- 
tenue  dans  les  art.  427  et  429  du  Code  penal.  Les  dispositions  de 
ce  decret  ont  ete  ^tendues  aux  colonies  par  un  autre  decret  du 
9  d6cembre  1857.  En  fait,  le  decret  de  1857  n'apas  et6  promulgu6 
dans  certaines  colonies  (Cochinchine  et  6tablissements  d'0c6anie) 
ce  qui  y  rend  inapplicable  le  d6cret  de  1852.  On  releve  aussi  ce 
Droit  international  priv6,  3«  6d.  9 
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d^^faut  de  promulgation  dans  les  colonies  pour  la  loi  du  14  juillet 
l8Gf>  et  pour  celle  du  16  mai  1866,  d'apr^s  laquelle  la  reproduction 
do  compositions  musicales  pardes  proced6s  m6caniques  n'est  pas 
unecontrefacon.  Mais  les  conventionsi)ass6es  par  la  France,  notam- 
lueiit  le  grand  traits  d'union  conclu  k  Berne  en  1886,  sont  toutes 
dfeclarees  applicables  dans  tios  colonies  (*). 

La  r^gle  lib^rale  et  de  haute  justice  consacr6e  par  le  d6cret  de 
1832  est  assurement  une  des  plus  belles  innovations  de  notre  legis- 
lation moderne.  On  lui  a  cependant  reproch^  de  sacrifier  les  inte- 
tHs  de  la  France,  en  prot^geant  outre  mesure  les  auteurs  etran- 
gers,  sans  qu'on  filt  assure  que  les  auteurs  frangais  trouveroDt 
dans  Jes  autres  pays  un  traitement  aussi  avantageux.  Mais  on 
pent  r^pondre,  toutd'abord,  que  la  justice  doit^tre  consacr^epar 
It^  Icgislateur  pour  elle-m^me,  et  sans  tenir  compte  de  cette  con- 
ditiun  de  r^ciprocite  qui  n'est  que  la  manifestation  d'un  sentiment 
egoisLe  :  les  droits  d'auteurs  etant  reconnus  justes  et  bien  fond^s 
doivent  etre  proteges  par  le  legislaleur,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se 
prooceuper  du  point  de  savoir  si,  k  I'etranger,  r6quit6  est  aussi 
bien  observee.  D'autre  part,  ra^me  au  point  de  vue  pratique, 
Texp^rience  a  demontr6  que  le  decret  de  1852  est  loin  d'avoir  nui 
aux  int^r^ls  des  ecrivains  etdes  artistes  frangais;  seduites  par  la 
geiiereuse  initiative  de  la  France,  les  autres  nations  ont  consenti, 
par  des  conventions  Internationales,  k  trailer  sur  leur  territoire 
les  auteurs  francais  absolument  comme  leurs  nationaux,  etles 
Lrailes  relatifs  a  la  propri6te  litt6raire  et  artistique,  dont  les  n6go 
cialions  6taient  autrefois  difficiles,  sont  devenus,  dans  les  rap- 
ports avec  la  France,  tr^s  ais6s  k  conclure  et,  par  consequent, 
tr^'s  nombreux  depuis  1832. 

65.  L'etude  de  la  protection  des  droits  d'auteurs  etrangers, 
lelli'  qu'elle  resulte  du  decret  du  28  mars  18r52,  comporte  Texamen 
dos  Irois  questions  suivantes  :  1"  quelles  sont  les  conditions  aux- 
quelles  cette  protection  est  subordonn^e ;  2*  quelles  sont  les  gpu- 
vres  protegees ;  3°  quelles  sont  les  atteintes  au  droit  des  auteurs 
etruugers  qui  sont  prohib^es. 

1"  Conditions  de  la  protection,  Ce  sont  les  memes  que  cellesque 
la  loi  exige  pour  les  auteurs  frangais;  notamment  le  depot  de 
deux  exemplaires  de  Touvrage  public,  dans  le  cas  od  ce  dep6t  est 
exigiS  c'est-a-dire  quand  il  s'agit  d'oeuvres  autres  que  des  lemons, 


(')  V.   La  propriili  liU^raire  el  arlislique  dans  les  colonies  frangaises,  1882, 
par  Sauvel. 


THEORIES   PREUHINAIRES  131 

discours,  sculptures  (loi  du  19  juillet  1793,  art.  6,  et  du  29  juillet 
1881  sur  Ja  presse,  art.  3  et  4.).  Du  reste,  pour  les  auteurs  etran- 
gers  comme  pour  les  francais,  ce  d6p6t  n*est  qu'une  condition  de 
Taction  en  justice  contre  les  contrefacteurs,  et  non  une  condition 
de  Texistence  m^nae  du  droit  des  auteurs  (d^cretdu  28  mars  1852, 
art.  4)0. 

2«  UEuvres  prot^gdes,  Toutes  les  oeuvres  publi6es  h  T^tranger 
qui  seraieut  prot^g^es  en  vertu  de  Tart.  425  du  code  p6nal,  si  elles 
Maient  publi^es  en  France,  b6n61icieront  de  la  m^me  protection 
(decret  de  1852,  art.  i).  11  faudra  done,  pour  savoir  si  une  OBUvre 
publi6e  en  pays  6tranger  doit  ^tre  prot6g6e  contre  la  contrefaQon, 
rechercher  si  elle  rentre  dans  la  cat6gorie  de  celles  que  la  loi  ou 
ia  jurisprudence  fran^aises  consid^rent  comme  d^fenduesk  regard 
des  contrefacteurs.  Les  decisions  de  la  jurisprudence  sont  parti- 
culiferement  k  consulter  pour  les  oeuvres  qu'il  est  permis  de  regar- 
der  comme  industrielles  plut6t  qu'artistiques,  telles  que  les  repro- 
ductions par  la  photographie  :  la  distinction  sur  ce  point  est 
d'autant  plus  importante  que,  comme  on  le  verra  plus  loin,  les 
etrangers  sont  moins  bien  prot6g6s  pour  la  propri6t6  industrielle 
que  pour  la  propri6t6  artistique. 

Le  decret  de  1852  s*applique-t-il  aux  oeuvres  publi6es  h  T^lran- 
ger  ant^rieurement  k  sa  promulgation? 

La  negative  a  6t6  soutenue  pour  cette  raison  que,  avant  le  de- 
cret de  1852,1a  contrefa^on  des  oeuvres  publi6es  StT^tranger  6tait 
parfaitement  autoris^e,  et  que  lafaculte  d'imiterou  de  reproduire 
ces  oBUM'es  constituait  un  droit  acquis  que  n'a  pu  atteindre  le 
decret  dont  Teffet  n'est  pas  r6troactif. 

Cette  solution  est  beaucoup  trop  gen6rale  et  une  distinction 
s'irapose.  Les  Editions  non  autorisees  d'oeuvres  publi^es  k  T^tran- 
ger,  faites  avant  la  promulgation  du  d6cret  de  1852,  etant  licites 
d^sle  principe,sontdemeur^es  toujours  telles  :mais  les  nouvelles 
Editions  des  m^mes  ouvrages,  ulterieures  au  decret,  sont  certai- 
nement  prohib6es  par  ce  dernier.  II  n*y  a  jamais  eu,  en  efTet,  droit 
acquis  reconnu  par  la  loi  de  contrefaire  les  oeuvres  publi^es  ct 
Telranger,  mais  settlement  tolerance  de  la  contrefacon  de  ces 
oeuvres  :  aussi  une  decision  nouvelle  de  la  loi  a-t-elle  pu  arr^ter 
■cette  tolerance  pour  Vavenir,  sauf  k  ne  pas  atteindre  les  contre- 
fa^ons  anterieurement  faites  (*). 

(*)  Trib.  Seine,  14  d^cembre  1887,  Le  Droit,  15  d6cembre  1887. 
(*)  C.  de  Paris,  8  d6c.  1^3,  D.,  54. 2.  25,  reproduction  des  Nouvelles  g&nevoises 
•deToppfer;  C.  de  Paris,  29  d6c.  1860  et  Cass.,  11  aoiit  1862,  D.,  62.  1.  453. 
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.  So  A  tteintes  au  droit  des  auteurs  d'oeuvres  publi^es  d  Viiranger 
qui  sont  prohib4es,  Le  d^cret  de  1852,  art.  1  el  2,  defend  la  contre- 
fagon  des  oeuvres  publi6es^  T^tranger,  le  d4bit  des  oeuvresconlre- 
faites,  leur  expedition  etleur  exportation,  Ces  diff^renis  fails  cods- 
tituent  un  delit  tombani  sous  rapplication  des  art.  427  et  429  da 
Code  penal.  Mais  le  decret  est  muet  sur  deux  paints  tres  impor- 
tants :  la  traduction  des  ouvrages  publics  k  Tetranger  et  la  repr^ 
sentation  des  oeuvres  musicales  ou  dramatiques. 

66.  Traduction  des  onvrages  publics  &  Tdtranger.  —  On 
a  soutenu  que  le  decret  de  1852  ne  dc^fend  en  aucune  fa^on  la  tra- 
duction des  ouvrages  publics^  Tetranger,  niled6bit,rexpedition 
ou  Texportation  des  traductions  qui  en  seraient  faites.  La  traduc- 
tion, a-t-on  dit,  n'est  pas  une  contrefa^on,  car  elle  constitue  une 
oeuvre  nouvelle  provenant  du  travail  personnel  du  traducteur. 
D'autre  part,  on  ne  saurait  invoquer  le  prejudice  caus6  k  Tauteur 
de  Touvrage  original,  puisque  la  traduction  ne  s'adresse  pas  aui 
m^mes  lecteurs  et  ne  le  prive  pas,  par  consequent,  du  benefice  de 
la  vente  de  son  livre  k  tons  ceux  auxquels  il  le  destine. 

Mais  c'est  avec  raison  que  cette  mani^re  de  voir  a  6t6  rejelee 
dans  la  pratique  et  par  la  grande  majority  de  la  doctrine  (').  Quoi 
qu'on  en  ait  dit,  en  eifet,  la  traduction  n'est  pas  absolument  une 
oeuvre  nouvelle ;  c'est  I'ouvrage  original  pr6sent6  sous  une  nou- 
velle forme  ;  ce  sont  les  memes  id^es  exposees  en  ua  langage 
different ;  la  traduction  non  autoris^e  rentre  done  dans  la  notion 
stride  de  ia  contrefa^on  litteraire,  qui  n'est  que  la  publicatioa 
d'une  oeuvre  sans  le  consentement  de  son  auteur.  Le  caracl^re  de 
contrefa^on  ainsi  altribue  k  la  traduction  non  autoris^e  est 
d'autanl  uiieux  fonde,  que  la  traduction  pent  causer  k  Tauteur 
un  grave  prejudice  au  point  de  vue  pecuniaire  et  au  point  de  vue 
moral.  Au  point  de  vue  pecuniaire,  tout  d'abord,  car,  la  traduction 
etant  le  moyen  habituel  et  presque  toujours  n^cessaire  de  porter 
une  oeuvre  k  la  connaissance  des  lecteurs  d'un  autre  pays,  on 
privera,  conlrairement  au  but  du  decret  de  1852,  Tauteur  d'un 
ouvrage  public  eu  pays  etranger  du  beneOce  qu'il  en  attend  en 
France,  en  ne  lui  r^servant  pas  le  droit  exclusif  de  traduction.  Au 
point  de  vue  moral,  en  ce  qu'une  traduction  mal  faite  et  inexacte, 
non  contr6lee  par  I'auteur,  pent  gravement  compromettre  le  pres- 
tige litteraire  ou  scientifique  de  ce  dernier. 


{«)  Paris,  26  Janvier  1852,  D.,  52. 2. 184 ;  Cass,  req.,  12  Janvier  1853, D-,  53. 1. 119; 
loi  beige,  22  mars  1886,  art.  12;  espagnole,  10  Janvier  1879,  art.  2  et  3,  etc... 
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67.Reprte6ntation  des  oanvres  dramatiques  et  mnsloales. 

—  II  est  admis,  en  jurisprudence,  que  le  d^cret  de  1852  ne  fait 
pas  obstacle  k  la  representation  publique,  dans  notre  pays,  des 
ceuvres  musicales  ou  dramatiques  pubii^es  h  T^tranger  (').  11  ne 
faut  tenir  aucun  conipte  d'un  argument  qui  a  et6  produit  souvent 
k  Tappui  de  cette  decision  et  qui  consiste  k  dire  que,  si  Ton  devait 
obtenir  Fautorisation  des  auteurs  dont  les  pretentions  pecuni'ai^ 
res  sont  parfois  exorbitantes,  on  nuirait  trop  k  Tinter^t  du  public 
fran^is  qui  ne  pourrait  profiler,  par  le  moyen  de  la  representa- 
tion, des  CBuvres  musicales  et  dramatiques  publi^es  k  I'etranger  : 
pouss6  logiquement  jusqu'au  bout,  cet  argument  conduirait  kjus- 
tifier  tous  les  plagiats,  toutes  les  contrefagons,  et  c^  mettre  k  n^ant 
le  decret  de  1852  lui-m^me.  On  tire  un  argument  plus  s6rieux  du 
lexte  du  d^cret  :  Tart.  I*'  prohibe  la  contrefa^on  des  ceuvres  pu- 
bli6es  k  Tetranger  et  ne  dit  rien  de  leur  representation;  d'autre 
part.et  surtout,  Fart.  3  renvoie,  pour  la  sanction  des  deiits  qu'il 
pr^voit,  aux  art.  427  et  429  du  C.  p^n.,  passant  ainsi  sous  silence 
Tart.  428  du  m^me  code  qui  est  justement  celui  dans  lequel  on 
trouve  la  peine  de  la  representation  non  autorisee  des  OBuvres 
musicales  et  dramatiaues.  Gomme  il  est  impossible  de  songer  k 
un  oubli  du  legislateur,  6tant  donne  qu'il  vise  deux  articles  entre 
lesquels  est  intercaie  celui  qu'il  omet  de  citer,  il  faut  en  conclure, 
par  argument  d  contrario  tres  concluant  en  droit  penal,  que  la 
representation  des  ceuvres  musicales  et  dramatiques  etrangeres 
n'est  pas  defendue. 

Quelque  bien  fondee  qu'elle  paraisse  au  point  de  vue  juridique, 
cett«  solution  n*en  est  pas  moins  regrettable  et  contraire  k  Tesprit 
si  juste  et  si  liberal  du  decret  de  1852.  On  ne  saurait  d'ailleurs 
s^expliquer  cette  difference  entre  la  representation  et  la  contrefa- 
<jon  ordinaire,  car,  pour  les  ceuvres  dramatiques  et  musicales,  le 
moyen  le  plus  efficace  et  presque  exclusif  d'en  tirer  un  benefice 
est  de  les  faire  representer.  Gependant,  on  a  dit  (et  Texplication, 
si  elle  est  fondee  en  fait,  n'est  guere  satisfaisante  au  point  de  vue 
de  requite),  que,  tout  en  se  montrant  tr^s  liberal  pour  les  auteurs 
Strangers,  le  legislateur  de  1852  a  voulu  garder  une  reserve  pour 
determiner  les  autres  nations  k  acheter  la  protection  en  France 
detoQtes  les  ceuvres  publiees  chez  elles,  en  accordant,  par  traite, 
la  meme  faveur  aux  auteurs  fran^ais  sur  leur  territoire. 


n  Cm.  req.,  14  dec.  1857,  D.,  58. 1.  161  (redamatioa  de  Verdi  contre  le  Theft- 
^  italicn  de  Parish. 
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Cependani  les  auleurs  l^s^s  par  la  representation  de  leurs  oeu- 
vres  non  autoris^e  par  eux  pourraient  toujours  invoquer  Fart 
1382  C.  civ.  qui  est  d'ordre  public  :  mais  ils  n'obtiendraient  ainsi 
que  des  dommages  et  int^r^ts  et  non  Fapplication  des  saDctions 
pr^vues  par  la  loi  p^nale. 

68.  B.  Loi  qui  r^git  16  droit  des  anteurs  et  artistes  stran- 
gers. —  La  loi  frangaise  prot^geant  les  droits  des  auteurs  et  ar- 
tistes strangers,  que  leurs  oeuvres  soient  publi^es  en  France  oo 
dans  un  autre  pays,  11  y  a  lieu  de  se  demandcr  quelle  est  la  loi  qui 
fixera  T^tendue  de  leurs  droits. 

Cette  question  sort  du  domaine  du  droit  interne  de  chaque  pays 
et  ne  se  r^f^re  plus  seulement  k  la  condition  des  strangers;  elle 
rentre  dans  le  droit  international  priv6  proprement  dit,  car  elle 
suppose  un  conflit  de  lois.  Cependant,  pour  ne  pas  scinder  Tetude 
de  notre  mati^re,  c'est  ici  que  nous  Texaminerons.  D'ailleurs  Tim- 
portance  de  cette  question  est  trfes  grande  au  point  de  vue  prati- 
que, car  les  diff6rentes  lois  sont  loin  d'adopter  les  m^mes  regies 
en  ce  qui  concerne  la  determination  des  oeuvres  litt^raires  ou  ar- 
tistiques  qui  ont  droit  k  la  protection,  le  temps  pendant  lequel 
cette  protection  leur  est  accord6e  et  les  formes  diverses  de  contre- 
fa^on  contre  lesquelles  elles  sont  d^fendues. 

U  faut  remarquer,  de  plus,  que  le  d6cret  de  1852  ne  se  pr6oc- 
cupe  pas  de  la  nationality  de  T^crivain  ou  de  Tartiste  et  ne  consi- 
dere  que  le  pays  ou  Toeuvre  a  6t6  publi6e  :  c'est  done  la  nationa- 
lity de  Toeuvre  qui  est  h  consid6rer  et  non  celle  de  son  auteur 
(decret  du  28  mars  i852,  art.  l'^. 

Si  la  loi  etrangere  est  plus  large  que  la  loi  fran^aise,  par  exem- 
ple  si  elle  prolonge  la  dur6e  de  la  protection  au-delk  de  la  limite 
de  temps  lix^e  par  notre  loi,  on  n'en  tiendra  pas  compte  en 
France  :  I'auteur  etranger  ne  pourra  r^clamer  protection  que  pen- 
dant le  laps  de  temps  determine  par  notre  legislation.  La  limita- 
tion de  la  propriete  intellectuelle  est,  en  effet,  une  regie  d'interet 
general,  car  elle  a  pour  but  d'assurer  au  public,  au  bout  d'un  cer- 
tain temps,  le  benefice  absolument  libre  des  oeuvres  de  Tesprit 
(Conv.  avec  TEspagne,  16  avril  1880,  art.  1;  loi  beige  du  22  mars 
1886,  art.  38). 

En  sens  inverse,  il  pent  arriver  que  la  loi  etrangere  soit  moins 
large  que  la  n6tre,  par  exemple  en  restreignant  davantage  la 
duree  de  la  protection  pour  les  auteurs,  ou  bien  en  autorisant  la 
contrefagon  d'ouvrages  qui  seraient  proteg6s  en  France.  Le  Con- 
gres  de  la  propriete  litteraire  et  artistique,  tenu  k  Paris  en  1878, 
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a  ^mis  le  voeu  que,  quelles  que  fussent  les  dispositions  de  la  loi 
du  pays  oil  leurs  ceuvres  ont  6te  6dit6es,  les  ecrivains  el  artistes 
strangers  eussent  exactement  la  protection  accordee  par  la  loi 
.  territoriale  applicable  aux  nationaux.  Mais,  dans  F^tat  actuel  de 
notre  legislation,  cette  solution  est  inacceptable.  Le  but  du  d^cret 
de  1852  est  de  prot^ger  les  Ecrivains  et  artistes  strangers  comme 
les  nationaux,  mais  sans  leur  accorder  des  droits  plus  consid^ra* 
bles  que  ceux  qui  leur  sont  attribu^s  par  la  loi  du  pays  oh  ils  ont 
publie  leurs  oeuvres.  On  rie  saurait,  d'apr^s  le  d^cret  de  1852, 
prot6ger  un  auteur  stranger  dont  le  droit  n'existe  pas  suivant  les 
dispositions  de  la  loi  de  son  pays  (*). 

Des  explications  qui  pr6c6dent,  il  r^sulte  que  Ton  doit  toujours 
choisir,  entre  la  loi  fran^aise  et  celle  du  lieu  de  publication  de  Toeu- 
vre,  la  loi  la  plus  restrictive  au  point  de  vue  de  la  limitation  des 
droits  d'auteur. 

U  va  sans  dire  que,  pour  r6gler  la  transmission  des  droits  de 

Tauteur  k  ses  b^ritiers,  la  capacity  pour  c^der  ces  droits  et  Tin- 

terpr^tation  des  actes  de  cession,  il  faudra  appliquer  les  principes 

qui  seront  indiqu^s  k  propos  des  successions,  de  la  capacity  et  des 

conyentions. 
i 
! 

11.  Droit  des  auteurs  et  artistes  Strangers  d'apr^s  les  trait^s. 

■         69.  L'exemple  de  Iib6ralit6  et  de  justice  donne  par  la  France 
I      dans  le  decret  de  1852  n'a  6t6  suivi  que  par  bien  peu  d'Etats  : 
I      notamment  le  Chili,  le  V6n6zuela  et  la  Belgique  (loi  du  22  mars 
!      1886,  art.  38)  assimilent  les  ceuvres  publiees  k  Tetranger  k  celles 
qui  sont  6ditees  sur  leur  territoire,  au  point  de  vue  de  la  protec- 
tion des  droits  d'auteur.  Mais  la  plupart  des  lois,  m6me  les  plus 
r^centes,  subordonnent  la  protection  des  oeuvres  elrangeres  k  la 
condition  de  la  reciprocity.  (V.  loi  italienne  de  1882,  art.  44;  loi 
Suisse  du  23  avril  1883,  art.  10.) 

Le  gouvernement  fran^ais  a  dA,  par  consequent,  se  pr^occuper 
d*assurer,  au  moyen  des  trait^s  internationaux,  aux  auteurs  et 
artistes  francais  un  traitement  6gal,  dans  les  autres  pays,  k  celui 
que  le  decret  de  1852  accorde  aux  auteurs  et  artistes  elrangers  en 
France. 

Dans  les  Etats  qui  n'ont  pas  conclu  de  conventions  lilleraires  et 
artistiques  avec  notre  pays,  les  auteurs  francais  subissent  les  dis- 

(»)  V.  J.  C,  1818,  p.  418;  Cass.,  25  juill.  1887,  S.,  88.  i.  17  ;  loi  beige,  22  mars 
1886,  sect.  7. 
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positliims  plus  ou  raoins  liberales  de  la  loi  locale.  Quelques  legis- 
laliiins  consacrent  dans  noire  mali^re  le  principe  de  la  reciprocity 
legislative  :  aussi,  les  auteurs  strangers  6tanl  tons  proteges  en 
FnuKVi,  les  auteurs  frangais  pourront  demander  protection  dans 
k'S  KIriLs  qui  adoptent  cette  r^gle  de  la  reciprocity,  par  exemple 
^m  Mjuipmark,  en  Gr6ce,  en  Sudde  et  en  Norv^ge  (*). 

U'autre  pays,  moins  lib6raux  encore,  ne  prot^gent  en  aucune 
fartiM  les  droits  des  auteurs  et  artistes  strangers.  Telle  est  la  rh^e 
oa  I  luquie,  ou  elle  n'a  pas  de  consequence  bien  fdcheuse,  etant 
duiu*('i3  le  peu  de  developpement  de  I'instruction  et  le  mediocre 
dt'liii  des  productions  de  Tesprit  dans  ce  pays,  ainsi  qu'en  Rus- 
^[i\  (lopuis  que  la  convention  du  6  avril  1861  avec  la  France  a  6t^ 
di'iiniicue  pour  prendre  fin  ^  compter  du  14  juillet  1887  (').  Aux 
ElfiLs-Unis,  la  loi  du  8  juillet  1870,  sur  le  droit  de  reproduction  des 
<Mivi  Hf^es,  ou  droit  de  copie  [copyinght),  declare,  dans  son  art.  103, 
qiiu  ]*s  auteurs  proteges  contre  la  contrefagon  sont  seulement 
Cf  ux  qui  sont  sujets  des  Etats-Unis  ou  qui  resident  sur  le  terri- 
tdiri'  (IprUnion.  Aussi,  la  contrefacon  des  ouvrages  6trangers  est- 
ell*'  sans  limite  dans  cet  Etat:  les  auteurs  anglais,  dont  les  obu- 
\vi\r-  ^ont  plus  accessibles  i  la  g^neralite  du  peuple  am^ricain  k 
l;iiism  de  Tideniite  de  langue,  en  souffrent  particulierement.  Du 
rvAw  les  auteurs  americains  sont  les  premiers  k  subir  les  cons^- 
quujices  de  cetle  legislation  inique,  car  les  edileurs  preferent 
piihlii'r  des  ouvrages  d'auteurs  anglais  pour  lesquels  ils  n'ont  rien 
i\  payer,  Depuis,  le  bill  du  3  mars  1891  accorde  la  protection  aux 
n'livi cs  etrangeres  sous  la  condition  de  la  reciprocity  legislative 
ou  diplomatique;  encore  cette  derniere  doit-elle  resulter  d'une 
coiivi  rdion  particuliere  dans  laquelle  les  Etats-Unis  s'accordent 
i^pj-ri^lement  avec  le  pays  ou  Toeuvre  a  paru,  etnon  d'une  union 
gi'Mrrale  comme  celle  quia  et6  conclue  k  Berne  en  1886,  et  ^ 
lai|urlle,  d'ailleurs,  les  Etats-Unis  n'ont  pas  adhere.  De  plus,  les 
diifils  d'entree  etablis  sur  les  productions  litteraires,  artistiques 
ou  ^(  ientifiques  par  la  loi  douaniere  du  1"  octobre  1890,  malgre 
lt*j^  itlk>jmations  introduites  pour  les  livres  qui  ne  sont  pas  ecrits 
i n^lais  et  pour  certaines  oeuvres  d'art,  rendent  presque  ilia- 

(  }  V.  i,ms  franQaises  el  itrangeres  sur  la  proprUU  lilUraire  etarlistlque^  #i«* 
VfV*  th^a  convefilions  intern,  conclues  par  la  France,  Ch.  Lyon-Caen  et  P.  Dela- 
Inin^  2  vol.,  1889,  sp6c.  note  de  M.  L.  Renault,  II,  p.  206  s. ;  La  conv,  liltir,  et 
fiiiUiique  avec  VAllemagne,  Ch.  Lyon-Caen,  R.  D.  /.,  1884,  p.  437. 

[*,i  \  Pilenko,  Sur  la  protection  de  la  propHili  littiraire  et  artistique  en 
Ht(mi%  Bui.  soc.  ligisl.  comp,,  1897,  p.  187. 


THEORIES   PR^LIMINAIRES  137 

soire  la  protection  des  CBuvres  6trang^res  aux   Etats-Unis  (*). 

70.  Les  conventions  relatives  k  la  propri6t6  litt6raire  et  artisti- 
que  passees  par  la  France  sont  les  suivantes : 

!•  Allemagne,  19  avril  1883;  2*  Angleterre,  3  nov.  1851,  modi- 
fi^e  le  11  aoAt  1875,  supprim^e  depuis  Tunion  de  Berne  de  1886 
qui  la  remplace  (/.  off'.,  17  juillet  1887);  3o  Autriche-Hongrie, 
11  d^cembre  1866,  rendue  ind^pendante  du  traits  de  commerce 
conclu  le  m^me  jour  par  la  declaration  du  18  f6vrier  1884;  4**  Bel- 
giqae,  31  octobre  1881  et  declaration  du  4  Janvier  1882 ;  denon 
c6espour  prendre  fin  en  avril  1891;  il  n'y  a  qu'^  tenir  compte  de 
la  loi  beige  du  22  mars  1886  qui  protfege  les  auteurs  strangers 
sans  condition  de  reciprocity ;  5**  Espagne,  16  juin  1880 ;  6*  HoUande, 
29  mars  1855,  modifiee  le  27  avril  1860;  rendue  independanle  du 
lcait6  de  commerce  par  la  declaration  du  19  avril  1884;  7"  Italic, 
9  juillet  1884;  8'>  Luxembourg,  16  d^cembre  1865;  9o  Portugal, 
11  juillet  1866;  lO**  San-Salvador,  2  juin  1880;  11»  Su^de  et  Nor- 
v^ge,  15  fevrier  1884,  li6e  au  trait6  de  commerce  expir6  au 
!•'  f6\Tier  1892 ;  12*  Suisse,  23  fevrier  1882,  d6nonc6e  k  partir  du 
1"  f6vrier  1892;  mais  la  loi  Suisse  accorde  la  protection  sous  la 
condition  de  reciprocity  qui  est  acquise  par  notre  d6cret  de  1852 ; 
13*  Mexique,  trait6  de  commerce  du  27  novembre  1886,  art.  21, 
§  7,  qui  accorde  aux  auteurs  des  deux  pays  la  condition  de  la 
nation  la  plus  favorisee ;  14"  Bolivie,  declaration  du  8  sept.  1887, 
promulguee  le  l'^'  juillet  1890,  assimilant  les  nationaux  des  deux 
pays  pour  la  propriety  litt6raire,  artistique  et  industrielle; 
15*  Costa-Rica,  28  aoAt  1896;  16"  Guatemala,  21  aoiit  1895.  De 
plus,  la  France  a  d6clar6  adherer  k  la  convention  entre  la  R6pu- 
blique  Argentine,  le  Paraguay,  le  P^rou  et  T Uruguay  (d^cret  du 
17  aoiit  1897,  J,  off.  21  aoM);  cette  adhesion  a  616  accept6e  par  la 
Hepublique  Argentine. 

II  est  k  remarquer  que  les  pays  qui  voudraient  denoncer  leurs 
conventions  avQC  la  France,  pour  r6pondre  k  Tetablissement  des 
larifs  protccteurs  k  la  suite  de  la  d^nonciation  des  traites  de  com- 
merce, restent  toujours  lies  par  TUnion  conclue  en  1886,  quand  ils 
y  ont  adhere.  La  Suisse,  en  particulier,  devrait,  en  se  retirant  de 
Tunion,  renoncer  k  etre  le  si^ge  du  bureau  international  que  le 
Iraite  de  1886  a  0x6  k  Berne.  11  reste,  cependant,  la  faculte  pour 

(*)Noteda  gouv.  am^ricain  au  minisire  de  Suisse,  8  juin  1891,  J.  C,  1892, 
p.  566;  Thorval  de  Solljerg,  id.,  1891,  p  .'^9;  Vouvcrman,  Lapropriiti  littiraire 
ei  artittique  aux  Efals-Unis,  Bruxellp?.  1891 ;  Rapport  sur  la  loi  de  1891,  J.  C, 
1892,  p.  548;  V.  aussi  J.  C,  1892,  p.  32G. 
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ces  pays  d'user  de  repr^sailles,  en  frappant  de  droits  de  douanes 
leH  ouvrages  franQais  (*). 

Certaines  conventions  litt6raires  et  artistiques  sont  liees  k  des 
Irait^s  de  commerce,  de  telle  sorte  que  la  d^nonciation  de  ces 
derniers  met  fin  aux  premieres.  C'est  Ik  une  situation  fAcheuse 
qui  pent  amener  ce  r^sultat  qu'un  difT^rend  entre  les  deux  pays 
cnnlractanls  sur  une  question  commerciale  ou  6conomique,  par 
exemple  sur  un  tarif  douanier,  en  provoquant  la  d^nonciation  dn 
tnii  16  de  commerce,  an^antira  la  protection  des  droits  d'auleur 
qui  n*ont  pas  le  moindre  rapport  avec  la  question  relativemenl  i 
laquelle  la  difficulte  est  n6e.  Les  pays  qui,  comme  la  France,  onl 
grand  inter^t  ix  assurer  la  protection  des  droits  de  leurs  6crivains 
lit  tU)  leurs  artistes  en  pays  stranger,  k  cause  de  la  difTusion  de 
leur  litt^rature  et  de  Tinfluence  de  leurs  6coles  artistiques,  ont 
He  souvent  contraints  d  acheter  cette  protection  par  des  conces- 
sions faites  au  point  de  vue  commercial  ou  6conomique,  et  c'esl 
ce  qui  explique  la  solidarity  de  certaines  conventions  lilt^raires 
avcir  des  trait^s  de  commerce. 

Mais  on  s'efTorce  de  plus  en  plus,  aujourd'hui,  de  rendre  les 
conventions  litt^raires  et  artistiques  ind^pendantes,  comme  il 
convient  au  caractere  particulier  des  int^r^ts  qu'elles  ont  pour 
l>ul  de  r6gler  :  on  est  arrive  k  ce  resultat  dans  les  convenlions 
protiL6es  avec  la  Suisse,  TAllemagne,  I'Autriche  et  les  Pays-Bas. 

Colons,  en  outre,  que  les  traites  constituent  des  derogations  au 
drail  commun  des  auteurs  et  artistes  etrangers  en  France,  et  que 
ces  derogations  peuvent  quelquefois  leur  donner  une  situation 
ijioins  favorable  que  celle  qui  r^sulterait  pour  eux  de  rapplication 
pure  et  simple  du  decretdu  28  mars  1852.  Ainsi  le  droit  commun 
en  Krance  interdit  absolument  la  reproduction  non  autorisee  des 
articles  de  journaux,  tandis  que  la  plupart  des  traites  subordon- 
ui?nL  cette  interdiction  k  une  reserve  formelle  de  la  part  de  Tau- 
ti'ur;  de  m^me,  le  decret  de  1852  et  la  loi  de  1866  defendentla 
Ira^Iuction  non  autorisee  aussi  longtemps  que  dure  le  droit  de 
rnuLeur  pour  Toeuvre  originale,  tandis  que  presque  toutes  les  con- 
vt'ntions  restreignent  a  un  d61ai  beaucoup  plus  court,  ordinaire- 
nienl  de  dix  ans,  la  faculty  pour  Tauteur  de  faire  seul  ou  de  faire 
faire  la  traduction.  Lorsque  ce  resultat  se  presente,  il  ne  faut  pas 


(*  I  Barras,  De  Velat  acluel  des  droits  d'auleurs  strangers  en  France  et  dtt 
atiifUf's  fran^ais  a  V^tranger,  J.  C,  1892,  p.  801 ;  pour  les  droits  de  douaoes  6U- 
bliB  en  Ilalic,  Le  Droit  d'auteur,  1889,  p.  13  el  J.  C,  1892,  p.  103. 
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dire  que  les  auteurs  strangers  onl  le  droit  d'ecarter  les  clauses  du 
traite  conclu  enlre  la  France  et  leur  pays,  pour  s*en  tenir  au  droit 
coaimun  qui  les  regit  en  France;  cette  mani^re  de  voir,  soulenue 
par  quelques  jurisconsultes,  est  en  contradiction  avec  ce  principe 
dementaire  que  les  traites  internationaux  sont  de  veritables  con- 
trats  obligatoircs  pour  les  deux  Etats  qui  y  participent,  el  que 
Tun  des  contractants  ne  peut  scinder  la  convention  de  maniere  k 
en  r^claoier  Tapplication  quand  elle  lui  est  favorable,  et  k  la  reje- 
ter  pour  le  surplus  quand  elle  lui  est  naoins  avantagense. 

Un  auteur  a  propose  la  distinction  suivante  :  si  le  traite  n'a  6t6 
raiifi6  que  par  un  decret,  il  n'a  pu  modifier  le  decret  de  1852  qui 
est  une  veritable  loi;  s'ii  a  et6  ratifi^  par  une  loi,  il  a  pu  modifier 
le  d6cret,  car  une  loi  peut  toujours  en  changer  une  autre  :  en 
consequence,  les  Strangers  peuvent  invoquer  le  droit  commun, 
quand  il  leur  est  plus  favorable,  dans  le  premier  cas  et  non  dans 
le  second.  Cette  distinction,  juste  au  point  de  vue  du  Droit  cons- 
titutionnel,  n'est  pas  acceptable  en  Droit  international.  A  regard 
des  Etats  contractants,  le  mode  de  ratification  des  trait6s  est 
indifferent;  il  ne  s'agit  alors  ni  de  loi  ni  de  decret,  mais  bien  d'un 
contrat  pour  la  validity  duquel  il  suffit  que  chacune  des  parties 
soil  capable,  d'apr^s  le  Droit  constitutionnel  qui  la  regit.  Or,  en 
tant  que  contrats,  ratifies  d'une  maniere  quelconque,  mais  r^gu- 
li^re,  d'apr^s  le  Droit  constitutionnel  de  chaque  pays,  les  trait6s 
obligent  les  Etats  qui  ne  peuvent  les  accepter  ou  les  rejeter  au 
gr^  de  leurs  int^r^ts. 

On  a,  du  reste,  contests  la  validity  de  plusieurs  traites  relatifs 
k  la  propriety  litt6raire  et  artistique  qui  n'ont  pas  6te  ratifies  par 
le  poavoir  16gislatif,  sous  le  second  Empire  et  depuis  1870  jus- 
qu'en  1875.  Mais  c'est  1^  une  question  de  Droit  constitutionnel 
qui  sort  de  notre  domaine  (*).  On  peut  cependant  observer  que 
Fart.  8  de  la  loi  du  16  juil.  1875,  en  exigeant  la  ratification  du 
Parlement  pour  les  trait6s  qui  modifient  le  droit  de  propriele  des 
Frangais  d  Vitrangery  parait  bien  viser  ceux  qui  concern  en  t  les 
droits  d*auteurs,  g6n6ralement  design^s  en  France  sous  le  nom 
depropri^te  litteraire  et  artistique,  puisque  c'est  la  le  seul  genre 
de  propriety  (vraie  ou  pr6tendue)  dont  on  s'occupe  ordinairement 
dans  les  conventions  Internationales,  la  propriety  des  biens  6tant 
presque  toujours  reconnue  aux  strangers  dans  les  Etats  civilises. 


0)  Cpr.  Clunet,  J.  C,  1880,  p.  380;  Renault,  J.  C,  1878,  p.  454;  Cass.,  25  juil. 
1887,  S.,  88. 1. 17. 
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Les  conventions  litl6raires  et  artistiques  s'appliquent-elles  aux 
coiitrefa^ons  qui  leur  sont  ant^rieures? 

D'apr^s  certaines  conventions,  la  protection  n'est  assur^e 
qu'aux  oeuvres  publi6es  aprds  que  la  convention  est  devenue  ex6- 
culoire  (Conv.  avec  TAngleterre,  art.  !«';  la  HoUande,  art.  7; 
TAulriche,  art.  3;  le  Luxembourg,  art.  4,  pour  les  oeuvres  drama- 
tiqiies  et  musicales).  Mais  la  plupart  contiennent  une  dispositioa 
en  vei'tu  de  laquelle,  conform^ment  ^  ce  qui  a  6te  dej^ditice 
sujet,  les  editions  contrefaites,  d6j^  parues  au  moment  de  la  con- 
ciliation de  la  convention,  sont  seules  tol^r^es;  tandis  que  les 
(Editions  post^rieures  au  traits,  m6me  d'ouvrages  anterieuremenl 
publies,  sont  prohib6es  (Italic,  protocole,  art.  !«';  Portugal,  art. 
12;  Allemagne,  protocole,  1°)  (*). 

71.  Bien  qu'ayant  le  m6me  objet  et  se  r6p6tant  souvent  les 
unes  les  autres  sur  un  certain  nombre  de  points,  les  conveotioos 
relatives  aux  droits  d'auteurs  sont  trop  diff6rentes  entre  elles 
pour  qu'on  puisse  ramener  leups  dispositions  k  quelques  id^ 
g^n^rales,  et  pour  qu'il  ne  soit  pas  n^cessaire  de  recourir  k  lew 
texte  et  aux  particularit^s  qu^elles  contiennent  quand  on  veit 
examiner  la  situation  dans  les  rapports  entre  deux  pays  determi- 
nes. Aussi  n*entrerons-nous  pas  dans  le  detail  des  regies  qu'elles 
etabiissent,  d'autant  plus  que  les  questions  qu^elles  pr6voienl 
^ou\,  pour  la  plupart,  tranchees  dans  la  grande  convention  de 
Berne  qui  sera  analys6e  bient6t. 

B'aulre  part,  nombre  de  celles  conclues  par  les  Etats  qui  col 
particip^  k  TUnion  de  1886,  comme  la  France,  sont  devenues  en 
grande  partie  ou  en  totalite  leltre  morte,  6tant  remplacees  par 
la  convention  gen^raledont  nous  parlous  un  pen  plus  loin.  Cepen- 
danl,  les  conventions  conclues  par  un  pays  faisant  partie  de 
rilnion  de  Berne  sont  c^  retenir  pour  trois  raisons. 

D'abord,  cela  va  sans  dire,  elles  conservent  leurs  effets  vis-Ji-vis 
des  Etats  contractanls  quand  Tun  d'eux  n'est  pas  participant  i 
rUnion  dont  il  s'agit.  De  plus,  la  convention  de  Berne  (art,  15) 
laisse  subsister  les  conventions  particuli^res  pass^es  par  les  Etats 
compris  dans  TUnion  en  tant  que  ces  conventions  accordent  des 
nvanlages  plus  grands  que  ceux  qu'elle  confdre,  ou  statuent  sur 
(les  points  qu'elle  n'a  pas  pr6vus  et  r^gl^s.  On  voit  ainsi  que,  pour 
fixer  les  droits  des  auleurs,  il  faut  tenir  compte  k  la  fois  et  du 
iraiic  d'union  et  des  conventions  particuli^res  des  £tats. 

t>5  D^crets  des  8  nov.  1882  et  20  avril  1885,  J.  C,  1883,  p.  657  et  1885,  p.  703. 
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£nf]a,  beaucoup  de  conventions  contiennent  la  clause  dite  de 
la  nation  la  plus  favoris^e,  en  vertu  de  laquelle  tous  les  avantages 
ooDC^d^s  par  Tun  des  Etats  conlractants  k  un  autre  pourront  6tre 
r^dam^s  de  plein  droit  par.  Tfitat  cocontractant.  Malgr6  ses  avan- 
tages  apparents,  cette  clause  pr6sente  de  graves  inconv^nients, 
sp6cialement  les  deux  suivants.  En  accordant  une  faveur  aux 
aatioDaux  d'un  Etat,  on  se  trouve  Taccorder  en  m^me  temps  k 
ceux  de  FEtat  qui  peut  invoquer  la  clause  de  la  nation  la  plus 
favoris6e,sans  que  cet  Etat  d'ailleurs  donne  une  faveur  semblable 
en  retour.  On  peut  arriver  ainsi  k  detruire  la  reciprocity  qui  est 
la  base  ordinaire  des  conventions  relative^  aux  droits  d'auteurs  : 
c'est  ce  qui  s'est  produit  dans  les  conventions  avec  la  Belgique  et 
la  Suisse,  tandis  que,  dans  celles  avec  TEspagne,  TAllemagne  et 
HtalJe,  Teffet  de  la  clause  de  la  nation  la  plus  favoris^e  n'op^re 
que  si  la  reciprocity  complete  est  acquise.  De  plus,  I'insertion 
de  cette  clause  dans  un  traits  oblige  k  consulter  les  trait^s  con- 
clus  par  TEtat  cocontractant  avec  les  autres  pays,  pour  savoir 
qaels  sont  les  droits  que  peuvent  invoquer  les  nationaux  dc 
I'aatre  pays  cocontractant  :  c'est  \k  une  difficult^  pratique  consi- 
derable. 

72.  Union  Internationale  pour  la  protection  des  oenvres 
Uittoalres  et  artlstlqnes.  —  Cette  union  a  ete  realisee  grAce  h 
Finitiative  de  VAssociation  Internationale  litt^raire  et  artistique, 
fondee  k  Paris  pendant  Texposition  de  1878.  Apr^s  des  negocia- 
tioDS  entre  les  repr^sentants  des  Etats  k  Berne,  le  8  septembre 
1884  et  le  7  septerabre  1883,  un  projet  definitif  fut  accepte  le 
9  septembre  1886.  Les  puissances  signataires  sont  les  suivantes  : 
Allemagne,  Belgique,  Espagne,  France,  Grande-Bretagne,  HaUi, 
Italic,  Suisse  et  Tunisie.  Depuis,  ont  adhere  :  le  Luxembourg, 
23  mai  1888;  Monaco,  30  mai  1889;  la  Norvege,  13  avril  1896  (*). 
Gonformement  k  Tart.  6  du  prolocole  de  cl6ture,  une  revision  du 
Iraiie  a  et6  faite  par  une  conference  tenue  k  Paris  du  15  avril  au 
1^'  mai  1896.  La  conference  a  adopte  un  acle  additionnel  (4  mai 
1896),  k  Texception  du  deiegue  de  la  Norvege,  et  une  declaration 

(*)  Sur  ce  traU^  d'union,  v.  Darras,  toe.  ciL;  Droz,  J.  C,  1881,  p.  441, 1885,  p. 
481;  Ch.  Soldao,  L'union  intei^,  pour  ta  protection  des  csuvres  tittirairea  et 
oriistiques;  R.  LavoUee,  La  proprUli  littiraire  et  la  Conv.  de  Berne;  Ed.  Clu- 
nel,  Elude  sur  la  convention  d*union  intern,  pour  la  protection...;  d'Orelli,  Der 
iniemationale  Schulz  des  Urheberrechts ;  H.-G.  Bergne,  The  International  Copy- 
right  Union,  dans  The  Law  Quaterly  /?et;ie«;(janv.  1887).Texle  :  J.  C,  1887,  p.  507 
^iJ.O/r.,  16acpt.  1887. 
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i  laquelle  n'a  pas  adh6r6  le  d6l6gu6  de  rAngleterre;  enfin,^ 
I'linnnimit^,  un  certain  nombre  de  voeiix  (*). 

Vtiici,  en  r6sum6,  les  dispositions  capilales  du  traits  d'Union. 

Itj  iJEuvres  proUg^es.  Ce  sont  toutes  les  productions  quelcon- 
qiics  du  domaine  litt6raire,  scientifique  ou  artistique  qui  pourraienl 
^tre  pubii6es  par  n'importe  quel  mode  d'impression  ou  de  repro- 
ducLion  (art.  4).  Cela  exclut  les  productions  scientifiques  non  sus- 
ceplibles  d'etre  reprodiiites.  Pour  les  photographies  et  les  oeuyres 
choregraphiques,  chaque  Etat  faisant  partie  de  Tunion  les  protege 
dans  les  limites  fix^es  par  ses  propres  lois  ou  par  les  traites  pa^ 
liculieps  qu'il  a  conclus  :  sauf  cette  reserve,  ces  productions  sent 
ailniises  au  b6n6fice  de  la  convention  gen^rale  (Protocole,  n.  1  el 
2).  Mais  Facte  additionnel  du  4  mai  1896  ajoute  la  disposition  siii- 
vanle  :  «  Les  oeuvres  photographiques  sont  admises  au  b6n6fic« 
de  rUnion  Internationale,  en  tant  que  la  legislation  int^rieure 
permet  de  le  faire  et  dans  la  mesure  de  la  protection  qu'elle 
aci/nrde  aux  oeuvres  nationales  similaires  ».  Par  cette  adjonction, 
on  upplique  les  clauses  du  traits  d'Union  au3^  photographies  dans 
les  pays  qui,  comme  rA.lleniagne,  ne  les  prot^gent  pas  comme 
ijLUivre  d'art,  mais  comme  production  speciale.  On  a  sou  vent 
demand^,  et  avec  raison,  que  les  oeuvres  d'architecture  fussenl 
prot^g^es  comme  ceuvres  d*art  distinctes,  soit  contre  la  reproduc- 
tion non  autorisee  des  plans,  soit  contre  la  r^^dification;  raais 
Tacle  additionnel  du  4  mai  1896  a  cru  devoir  tenir  compte  des 
pm  ticularit^s  des  legislations  dont  bon  nombre  resistent  k  cede 
assiniilalion.  De  li,  la  disposition  suivante  :  «  Dans  les  pays  de 
rnriian  ou  la  protection  est  accord«^e,  non  seulement  aux  plans 
d' architecture,  mais  encore  aux  oeuvres  d'architecture  elles-m^mes, 
ces  oeuvres  sont  admises  au  b6n6fice  des  dispositions  de  la  con- 
veiilion  de  Berne  et  du  present  acte  additionnel  ». 

La  reproduction  des  articles  de  journaux  ou  de  recueils  p^rio- 
diques  est  permise,  k  moins  que  les  auteurs  ou  editeurs  ne  I'aient 
forniellement  interdite;  encore  cette  interdiction  ne  peut-elle 
s  uppiiquer  aux  articles  de  discussion  politique,  k  la  reproduction 
(It's  nouvelles  du  jour  et  des  faits  divers  (art.  7).  L'acte  additionnel 
(Ir  J 896  exige,  de  plus,  que,  quand  la  reproduction  nV^t  pas  d6fen- 
dut\  on  indique  toujours  la  source  de  Tarticle.  En  outre,  il  assi- 


f*)  V,  La  confirence  de  Paris  du  io  avril  au  fr  mai  189B,  G.  Huard,  Bulletin 
de  la  Soc.  de  UgisL  comp.,  i897,  p.  94  et  129.  —  Cpr.  Resolutions  de  I'Institut, 
Cambridge,  1895,  Armuaire,  XIV,  p.  287;  Dubois,  R.  D.  /.,  XXIX,  p.  577. 
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pile  les  romans-feuilletons  paraissant  dans  des  p^riodiques  k  des 
ouvrages  ordinaires  et  n'en  permet  la  reproduction  ou  traduction, 
sans  que  Tauteur  ait  k  faire  des  reserves,  que  moyennant  son 
autorisation  ou  celle  de  ses  ayants-cause. 

2»  Personnes  prot^g^es.  Ce  point  est  r6gl6  par  Tart.  2  al.  1, 
du  traite  d'union  auquel  Facte  de  1896  a  ajout6  les  precisions  sou- 
lign6es  par  Timpression  en  italique  :  «  Les  auteurs  ressortissant 
h  Tun  des  pays  de  TUnion  ou  leurs  ayants-cause  jouissent,  dans 
les  autres  pays,  pour  leurs  oeuvres,  soit  oon  publi6es,  soit  publiees 
pour  la  premiere  fois  dans  un  de  ces  pays;  des  droits  que  les  lois 
respectives  accordent  actuellement  ou  accorderont  par  la  suite 
aux  nationaux.  Les  wuvres  posthumes  sont  comprises  parmi  les  ceu- 
vres  prolog  des  ».  D'apr^s  le  traits  de  Berne,  art.  3,  la  protection 
est  encore  reconnue  aux  ^diteurs,  nationaux  ou  non,  des  Etats 
de  rUnion  qui  publient,  dans  un  de  ces  Etats  od  ils  ont  un  6ta- 
Wissement,  des  oeuvres  d'un  auteur,  national  ou  non  de  Tun  de 
ces  Etats.  On  a  trouve  exag6r6e  cette  assimilation  des  editeurs 
aux  auteurs  et  Facte  de  1896  a  remplac6  la  disposition  qui  pre- 
cede par  la  suivante  :  u  Les  auteurs  ne  ressortissant  pas  h  Tun 
des  Etats  de  TUnion,  mais  qui  auront  public  ou  fait  publier  pour 
la  premiere  fois  leurs  oeuvres  artistiques  ou  litt6raires  dans  Tun 
de  ces  pays,  jouiront  pour  ces  oeuvres  de  la  protection  accord^e 
par  la  convention  de  Berne  et  par  le  present  acte  additionnel  )>. 

La  convention  de  Berne  autorise  les  auteurs  k  se  pr6valoir  du 
droit  d'idiiion  partagie  qui  a  et6  r6gl6  tout  d'abord  dans  la  con- 
vention franco-allemande  du  19  avril  1883,  art.  11. 

Les  auteurs,  surtout  les  auteurs  d'ceuvres  musicales  ou  drama- 
tico-musicales,  cedent  parfois  k  un  Miteur  le  droit  de  publication 
daus  un  pays  determine  seulement.  En  pareil  cas,  on  dit  qu'il  y  a 
droit  d'6dition  partag^e  (Getheiltes  Verlagsrecht).  En  vertu  d*une 
pareiUe  convention,  T^diteur  ne  pent  publier  IVjeuvre  qui  lui  est 
ced^e  ailleurs  que  dans  le  pays  qui  lui  est  assigne;  mais  il  pent, 
i  la  rigueur,  vendre  dans  tout  autre  pays  des  exemplaires  publics 
dans  TElat  d6sign6  dans  la  convention,  car  on  ne  prohibe  que 
Hmportation  d'ouvragcs  contrefaits,  et  les  exemplaires  importes 
soot  licilement  6dit6s  par  celui  qui  les  importe.  Maiscomme  Tau- 
teur  veut  se  r^server  le  droit  de  publication  exclusive  partout 
ailleurs  que  dans  TEtat  ou  il  a  c6de  son  droit,  la  convention 
franco-allemande  interdit  I'importation  des  exemplaires  qui  sont 
edit^s  dans  cet  Etat.  Seulement,  cette  prohibition  n*existe  que 
pour  les  oeuvres  musicales  et  dramatico-musicalos ;  de  plus,  les 
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ouvrages  auxquels  celle  prohibition  s'applique  devront  porter  sur 
leur  titre  et  couverture  ces  mots  :  Edition  inlerdite  en  AUemagne 
ou  en  France.  Au  contraire,  les  conventions  franco-beige  (art.  43) 
et  fraiico-suisse  (art.  7)  iidmettent  ce  droit  d'6dition  partag^e 
pour  toute  espece  d'ouvrages.  Notons  que,  en  pareil  cas,  les  chan- 
gements  de  frontieres  par  suite  d'annexion  sont  sans  influence 
sur  les  conventions  des  parties  (*). 

3"  Conditions  de  la  protection.  Pour  obtenir  protection,  les 
auteurs  n'ont  qu'^  se  conformer  aux  prescriptions  indiquees  par  la 
loi  d'origine  de  Toeuvre,  c'est-^-dire  par  la  loi  du  pays  ou  ToBUVPe 
a  paru  pour  la  premiere  fois  (V.  art.  2,  al.  2, 3  et  4).  Pour  prouver 
le  droit  de  propri^te,  le  nom  de  Tauteur  sur  Touvrage  suffit,  ou 
le  nom  de  I'^diteur  pour  les  ouvrages  anonymes  ou  pseudony- 
mes,  sauf  la  production  d'un  certificat  special  si  la  loi  de  TEtat 
ou  Ton  demande  protection  Texige  (art.  11).  La  declaration  du 
4  mai  1896  a  substitu^  k  cette  disposition  la  suivante  :  «  Aux  termes 
de  Tart.  2,  al.  2  de  la  convention,  la  protection  assur^e  par  les 
actes  preciles  (Convention  du  9  sept.  188G,  et  acte  additionnel  du 
4  mai  1896)  depend  uniquement  de  Faccomplissement,  dans  le 
pays  d^origine  de  Toeuvre,  des  conditions  et  formalit^s  qui  peu- 
venl  ^tre  exigees  par  la  loi  de  ce  pays.  11  en  sera  de  m^me  pour 
la  protection  des  oeuvres  photographiques  mentionnees  dans  le 
n.  1,  lettre  B,  du  protocole  de  cl6ture  modifl^  ». 

Cette  disposition  nouvelle  a  pour  objel  de  montrer  que  les  for- 
malit^s  prescriles  par  la  loi  du  lieu  ii' importation  de  r(BU\Te  ne 
sont  pas  exigees,  contrairement  ^  ce  que  d6cidait  la  jurisprudence 
unglaise.  La  declaration  de  1896  precise  encore  la  port6e  des 
mots  oiuvre  publide  en  Mictant  ce  qui  suit :  «  Par  oeuvres  publi6es, 
il  faut  entendre  les  oeuvres  6dit6es  dans  Tun  des  Etats  de  TUnion. 
En  consequence,  la  representation  d'une  oeuvre  dramatique  ou 
dramatico-musicale,  rex6cution  d'une  ceuvre  musicale,  Texposi- 
sition  d'une  oeuvre  d'art,  ne  constituent  pas  une  publication  dans 
le  sens  des  actes  pr^cit^s  ». 

4**  Et  endue  de  la  protection.  Sa  duree  est  fixee  par  la  loi  du 
pays  d^origine  de  Toeuvre,  sans  pouvoir  d^passer  celle  qui  est  fix6e 
par  la  loi  locale,  conform6ment  au  principe  etabli  ci-dessus  (art. 
2,  al.  2,  V.  n.  68). 

Chaque  pays  reste  maitre  de  r^gler  k  sa  guise  les  cas  oil  il  y  a. 


(')  Trib.  sup.  de  Leipzig,  5  nov.  1887,  Rev.  pm/.  de  dr.  int,  privi,  1888,  vo 
Annexion^  n.  9. 
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coDtrefagon,  d'en  fixer  la  sanction  et  de  determiner  la  procMure 
et  la  competence  en  pareille  mati^re.  Chaque  Etat  est  mattre  aussi 
d'interdire  toutes  sortes  de  publications  en  s'inspirant  souveraine- 
ment  des  raisons  d'ordre  public.  Certains  points  sont  cependant 
sp^cialement  prevus. 

Pour  la  traduction,  chaque  auteur  n'est  protege  que  pendant 
dix  ans  qui  courent  de  la  fin  de  Fannie  ou  Touvrage  a  ete  public, 
d'apr^s  les  art.  5  et  6  de  la  convention  de  Berne.  On  a  toujours 
reclame  Fassimilation  de  la  traduction  non  autorisee  k  une  con- 
trefa^on  ordinaire,  et  demand^  qu'elle  fi^t  interdite  aussi  long- 
temps  que  dure  le  droit  d'auteur  lui-meme.  Mais  cette  mani^re  de 
voir  si  juste  n'a  ete  consacr^e  que  par  peu  de  traites,  et  I'acte 
additionnel  de  1896  a  simplement  introduit  Tamelioration  sui- 
vante  :  «  Les  auteurs  proteges  jouissent,  dans  tons  les  Etats  de 
rUnion,  du  droit  exclusif  de  faire  ou  d'autoriser  la  traduction  de 
leurs  OBUvres  pendant  la  dur^e  du  droit  sur  Toeuvre  originale. 
Toutefois  le  droit  exclusif  de  traduction  cessera  d'exister  lorsque 
Tauteur  n'en  aura  pas  fait  usage  dans  un  delai  de  dix  ans  k  partir 
de  la  premiere  publication  de  Toeuvre  originale,  en  publiant  ou 
en  faisant  publier,  dans  un  des  pays  de  I'Union,  une  traduction 
dans  la  langue  pour  laquelle  la  protection  sera  redamee  ». 

Sont  traitees  comme  contrefagons  les  representations  publiques 
non  autorisees  d'oeuvres  dramatiques  ou  dramatico-musicales,  pu- 
bliees  ou  non,  en  langue  originale  ou  en  traduction  ;  Texecution 
publique  des  oeuvres  niusicales,  publiees  ou  non,  quand  Vauteura 
declare  qu'il  en  interdit  V execution  publique  (art.  9).  Mais  la  fabri- 
cation ou  la  vente  d'instruments  mecaniques  destines  a  repro- 
duire  des  airs  de  musique  ne  sont  pas  considerees  comme  des 
contrefa^ons  (Protocole,  n.  3)  (*).  Sont  assimilees  k  des  contrefa- 
90ns  aussi  les  appropriations  non  autorisees  d'ouvrages  litteraires 
ou  artistiques,  connues  sous  le  nom  d'imitations  de  bonne  foiy 
d' adaptations^  d' arrangements  de  musique^  toutes  les  fois  qu'elles 
n'ont  pas  le  caractere  d'une  oeuvre  originale  (art.  10),  ainsi  que  la 
transformation  d'un  roman  en  piece  de  theatre,  ou  reciproque- 
ment  (declaration  du  4  mai  1896). 

Pour  les  Tecueils  d'extraits  ou  morceaux  choisis,  les  chresto- 
mathies  destinees  k  I'enseignement,  chaque  pays  de  FUnion  suit 
ses  lois  ou  ses  traites  particuliers  (art.  8).  On  exige  souvent  que 
ces  recueils  soient  appropries  k  Tenseignement  et,  parfois,  qu'ils 

(»)  Cpr.  J.  C,  1892,  p.  834,  note. 

Droit  international  privA,  3«  6d.  10 


146  DROIT   INTERNATIONAL  PRlvfe 

soient  accompagn^s  de  notes  explicatives  ou  de  traductions,  soil 
marginales,  soit  interlin^aires,  dans  la  langue  du  pays  oil  on  les 
publie  (Espagne,  art.  4,  al.  3  ;  Russie,  art.  2  ;  Suisse,  art.  2  et  17  ; 
San-Salvador,  art..  7  ;  Allemagne,  art.  4).  Quelquefois  la  France 
a  autoris^  la  publication  de  ces  recueils  d'extraits  d'ouvrages 
frangais  k  Tetranger,  sans  stipuler  la  reciprocity  pour  la  publica- 
tion, en  France,  des  recueils  d'extraits  d'ouvrages  strangers  (Bel- 
gique,  art.  2) ;  on  a  sans  doute  pens6  que  notre  pays  userait  rare- 
ment  d'une  pareille  faveur,  ce  qui  est  peut-6tre  un  peu  pr^sonap- 
lueux  pour  notre  litterature. 

L'article  12.de  la  convention  de  Berne  permet  de  saisir  les 
conlrefagons  d  Virnportalion;  pour  eviter  toute  Equivoque  et  assu- 
rer une  protection  plus  efficace,  Facte  additionnel  de  1896  auto- 
rise  la  saisie,  d*une  mani^re  g6n6rale,  partout  oii  Foeuvre  origi- 
naie  a  droit  a  la  protection. legale. 

En  ce  qui  concerne  son  application  aux  oeuvres  d6j^  publi6es, 
la  convention  de  Berne,  art.  14,  dispose  que  «  sous  les  reserves 
et  conditions  k  r^gler  d'un  coramun  accord,  elle  s'appliquera  h, 
toutes  les  oeuvres  qui,  au  moment  de  son  entree  en  vigueur,  ne 
sont  pas  encore  tomb6es  dans  le  domaine  public  de  leur  pays 
d'origine  ».  Cette  question  a  ete  pr6cis6e  ainsi  qu'il  suit  par  Facte 
additionnel  de  1896 : 

«  L'application  de  la  Convention  de  Berne  et  du  present  acte 
additionnel  aux  oeuvres  non  tomb6esdans  le  domaine  public  dans 
leur  pays  d'origine  au  moment  de  la  mise  en  vigueur  de  cesactes, 
aura  lieu  suivant  les  stipulations  y  relatives  contenues  dans  les 
conventions  sp6ciales  existantes  ou  k  conclure  iicet  efTet.  Adefaut 
de  semblables  stipulations  entre  pays  de  FUnion,  les  pays  respec- 
tifs  r^gleront,  chacun  pour  ce  qui  le  concerne,  par  la  legislation 
interieure,  les  modalit^s  relatives  k  Fapplication  du  principe  con- 
tenu  dans  Fart.  14.  Les  stipulations  de  Fart.  14  de  la  convention 
de  Berne  et  du  present  num6ro  du  protocole  de  cloture,  s'appli- 
quent  ('igalement,  au  droit  exclusif  de  traduction  tel  qu41  est 
assure  par  le  present  acte  additionnel.  Les  dispositions  transi- 
toires  mentionnees  ci-dessus  sont  applicables  au  cas  de  nouvelle 
accession  a  FUnion  »  (V.  aussi  protocole  de  cl6ture  de  la  con- 
vention de  Berne,  n.  4). 

Un  bureau  international,,  entretenu  k  frais  communs  par  les 
Etats  de  Funion,  est  charge  de  centraliser  tousles  renseignements 
relatifs  a  la  propriety  litteraire  et  artistique  et  de  signaler  toutes 
les  reformes  que  Fon  pent  introduire  dans  le  traits  actuel  (art.  16 
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i  20  et  Protocole,  n.  5).  Ce  bureau,  qui  sifege  k  Berne,  public, 
depuis  le  !•' Janvier  1888,  un  p6piodique  r6dig6  en  francais  et  qui 
est  intitule  Le  droit  d*aut€ur. 

§  II.  Propriety  industriel/e  et  commerciale. 

73.  L'esprit  general  de  notre  legislation  est  de  prot^ger  sp^cia- 
lement  Tinduslrie  et  le  commerce  de  notre  pays,  sans  consid6rer 
la  nationality  de  Tinduslriel  ou  ducommercaht  (v.  art. 418  C.  P.); 
la  nationalite  du  commerce  ou  de  Tindustrie  s'appr6cie  d'ailleurs 
d  apr^s  le  pays  oil  se  fait  rexploitalion. 

11  y  a  lieu  de  distinguer,  en  celte  matiere,  comme  pour  la  pro- 
priety litteraire  et  artistique,  le  droit  commun  applicable  aux 
etrangers  et  la  condition  particuli^re  qui  leur  est  faite,  k  ce  point 
de  vue,  par  les  trait^s. 

I.  Droit  commun  des  Strangers. 

74.  La  propriety  industrielle  et  cOmnierciale  se  pr6sente  sous 
qualre  formes  :  les  brevets  d'invention,  les  marques  de  fabrique, 
le  nom  commercial,  les  dessinset  modules  de  fabrique. 

76.  A.  Brevets  dlnvention.  —  En  France,  la  concession  des 
brevets  d'invention  est  actuellement  r6glement6e  par  la  loi  du 
5  juillet  1844,  dont  le  titre  III  (art.  27  k  29)  determine  le  droit  des 
inventeurs  etrangers.  II  faut,  en  ce  qui  concerne  ces  derniers, 
distinguer  deux  hypotheses. 

i^  L'inventeur  etranger  pent  prendre  directement  un  brevet  en 
France,  sous  la  seule  condition  de  se  conformer  aux  dispositions 
de  la  loi  de  1844  quis'imposent  aux  Francais  eux-m^mes  (art.  27 
et  28).  Aucune  condition  particuli^re  n'etant  exig^e  pour  que  Tin- 
venteur  stranger  soit  brevets  en  France,  il  en  resulte  qu'il  n'a 
pas  besoin  d'^tablir  qu'il  y  a  reciprocity  diplomatique  ou  legisla- 
tive entre  son  pays  et  le  n6tre  pour  la  concession  des  brevets. 
L'inventeur  etranger  n'est  pas  oblige  non  plus  de  resider  en 
France;  il  doit  seulement.  comme  tout  brevets,  aux  termes  de 
Tart.  32,  n.  2,  de  la  loi  de  1844,  exploiter  son  invention  ou  sa 
d6couverte  en  France,  dans  les  deux  ans  k  compter  du  jour  de  la 
signature  de  son  brevet.  L'^tranger  pent  d'ailleurs  ne  pas  exploi- 
ter lui-m^me  son  invention  dans  notre  pays;  Fexploitation  par 
mandataire  sera  suffisante,  pourvu  qu'elle  soit  serieuse.  II  p.eut 
aussi  c6der  son  droit  (art.  20  et  suiv.,  loi  de  1844V,  en  pareil  cas, 
Tobligation  d'exploiter  dans  les  deux  ans  depuis  la  signature  du 
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brevet  et  de  ne  pas  interrompre  Texploitation  pendant  plus  de 
deux  ans  incombe  au  concessionnaire.  Toutefois,  le  brevets  stran- 
ger qui  veut  faire  saisir  des  produits  contrefaits  doit  toujours 
fournir  un  cautiohnement  (loi  de  1844,  art.  47).  On  decide  g6ne- 
ralementque  ce  cautionnement  se  cumule  avec  la  cautio  judica- 
turn  solvi  (*). 

L'exploitation  peut  avoir  lieu  en  France  ou  dans  nos  colonies, 
et  les  tribunaux  apprScient  souverainement,  comme  question  de 
fait,  le  point  de  savoir  si  cette  exploitation  est  serieuse.  A  Tocca- 
sion  des  expositions  internationales,  des  lois  spSciales  admettent 
comme  Equivalent  de  Texploitation  eiTective  Texposition  des 
objets  (V.  lois  des  8  avril  1878,  5  juillet  1881,  30  octobre  1888, 
art.  3). 

Comme  coroUaire  de  I'obligation  d*exploiter  sa  dScouverte  en 
France,  Tinventeur  ne  peut  introduire  dans  notre  pays  aucun 
objet  fabriqu6  k  TEtranger,  sous  peine  d'etre  d6chu  du  droit  resul- 
tant de  son  brevet  (loi  du  5  juillet  1844,  art.  32).  Cependanl,  la 
loi  du  31  mai  1856  permet  aU  ministre  du  commerce  d'autoriser 
rintroduction  :  1°  des  modules  de  machines;  2*»  des  objets  fabri- 
qu6s  h  r^tranger  et  destines  k  des  expositions  publiques  ou  k  des 
essais  fails  avec  Tassentiment  du  gouverneraent. 

Cette  defense  d'importer  des  objets  fabriquEs  k  TStranger  est 
souvent  fort  dure,  car  elle  oblige  lebrevete  it  fonder  en  France  un 
etablissement  de  nature  k  satisfaire  toute  la  consonimation  dans 
ce  pays,  avant  de  savoir  quel  y  sera  le  succ^s  de  sa  dScouverte* 
Aussi  le  Congres  international  de  la  propriety  industrielle,  tenu  a. 
Paris  en  1878,  a-t-il  demand^  sa  suppression ;  elle  ne  (igure  pas, 
du  reste,  dSinsle  traite  general  d'uuiondu  20  mars  1883  (V.  infra). 

11  faut  remarquer  que  la  jurisprudence  attSnue  la  rigueur  de 
Fart.  32  de  la  loi  de  1844,  en  dScidant  qu'il  n'y  a  pas  dSchSance 
du  brevet  quaud  Tintroduction  des  objets  fabriques  k  Tetranger 
n'est  pas  faite  dans  un  but  de  speculation  (*).  Enfin  on  est  d*ac- 
cord  pour  decider  que,  si  Fintroduction  en  entrep6t  en  France 
d'objets  fabriques  k  I'etranger  entraine  la  decheance  du  brevet,  il 
n'en  est  pas  de  nienie  de  Fintroduction  en  transit. 

2»  L'inventeur,  de\k  brevets  en  pays  etranger,  peut  prendre  en 
France  un  nouveau  brevet.  La  loi  du  7  Janvier  1791  autorisait  le 


(*)  J.  C,  i895,  p.  340  et  note  p.  343;  Cass.,  8  mai  1895,  J.  C,  1895,  p.  80|. 
p)  Paris,  8  juin  1855,  S.,  55.  2.  580;  Conim  :  Lyon-Caen,  J.  C,  1878,  p.  17^ 
note.  ^  Cass.,  17  avril  1886,  S.,  87.  1.  492. 
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premier  importateur  d'une  invention  ou  d6couverte,  faite  en  pays 
etranger,  k  s'en  assurer  Texploitation  exclusive  en  prenant  un 
brevet.  Les  brevets  dits  (Timportalion,  que  Ton  concedait  en  pareil 
cas,  n'6taient  qu'un  encouragement  au  plagiat  des  inventions  et 
decouvertes  des  industriels  strangers,  et  une  veritable  prime 
donnee  aux  personnes  qui  voulaient  exploiter  des  proc^^s  dont 
elles  n'^taient  pas  les  auteurs.  Aujourd*hui  cette  iniquity  a  dis- 
paru  de  notre  legislation :  Fart.  31  de  la  loi  de  1844  declare,  en 
effet,  non  susceptible  d'etre  brevet^e  une  invention  d^jSi  publi^e 
en  pays  stranger. 

Mais  le  brevet  ne  conf^re  k  Tinventeur  un  droit  exelusif  d'ex- 
ploitation  de  sa  d6couverte  que  dans  le  pays  ou  il  a  6te  accord^ ; 
aussi,  le  Frangais  ou  Tdtranger,  brevets  en  pays  etranger,  doit-il, 
pour  obtenir  en  France  la  protection  de  son  droit,  y  soUiciter  et 
obtenir  un  nouveau  brevet  (art.  29,  loi  de  1844). 

Comme  la  loi  de  1844,  art.  31,  n'autorise  pas  les  brevets  pour 
les  inventions  d6j&  suffisamment  publi^es  en  pays  stranger  pour 
qu'on  ait  pu  les  y  exploiter,  Tinventeur,  brevets  dans  un  autre 
pays,  ne  pourra  pas  obtenir  un  nouveau  brevet  en  France  si  son 
invention  est  d^']k  connue,  soit  par  des  indiscretions,  soit  m^me 
par  la  publicite  resultant  des  formalites  de  procedure  exig^es  par 
la  loi  etrang^repour  Tobtention  du  brevet.  Cette  solution,  aujour- 
d'hui  acceptee  par  la  plupart  des  auteurs  et  par  la  jurisprudence^ 
est  command^e  par  les  termes  g^n^raux  de  Tart.  31  de  la  loi  de 
1844  et  par  les  declarations  qui  furent  faites  par  le  rapporteur  de 
la  loi,  M.  Ph.  Dupin.  Les  tribunaux  ont  d'ailleurs  un  pouvoir  dis- 
cr6tionnaire  pour  juger,  en  fait,  si  les  formalit^s  prescrites  par 
la  loi  etrang^re  pour  Tobtention  du  brevet  ont  eu  pour  conse- 
quence de  porter  Tinvention  k  la  connaissance  du  public  (*).  Aussi, 
vu  la  facilite  actuelle  des  relations  internationales,  il  sera  prudent 
de  prendre  simultanement  un  brevet  en  pays  etranger  et  en  France, 
alin  d'6viter  que  I'invention  brevetee  k  I'eiranger  ne  soit  dejA 
connue  en  France  quand  on  voudra  y  soUiciter  un  brevet.  Pour 
attenuer  les  consequences  de  cette  regie,  souvent  d'une  rigueur 
excessive,  il  suffirait  d'accorder  au  brevete  un  deiai  assez  court 
pour  se  faire  breveter  aussi  en  pays  etranger,  deiai  pendant 
lequel  on  ne  pourrait  lui  objecter  que  son  invention  est  tombee 
dans  le  domaine  public  (*). 

D  V.  Questions  pratiques,  J.  C,  1878,  p.  110 ;  Cass.,  9  mars  1883,  S.,  83.1. 281 ; 
20d6c.  1886,  S.,  87.  1.148. 
(*)  J.  C,  1882,  p.  72,  et  lraU6  d'unioD  de  1883,  art.  4;  Congrds  d'Anvers,  Asso- 
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Les  deux  brevets  pris  Fun  k  l'6traoger,  Tautre  en  France,  sonl 
solidaires ;  c'est-jL-dire  que  rextinctipn  du  premier  entraine  n^ces- 
sairement  Texpiration  du  second  (art.  29,  loi  de  1844).  Le  l^gisla- 
teur  n'a  pas  voulu  ici,  pas  plus  quven  mati^re  de  propri^.t6  litte- 
raire  et  artistique,  prot6ger  en  France  un  droit  6tabli  par  la  loi 
6trang6re  et  que  cette  derni6re  ne  prot^gerail  plus.  D'autre  part^ 
on  a  pens6  qu*il  serait  trop  pr6judiciable  pour  Tindustrie  fran- 
caise  de  monopoliser,  au  b6n6fice  de  son  Jiuteur,  une  invention 
qui  pent  ^tre  exploit^e  par  tout  industriel  en  pays  etranger. 

On  a  soutenu  cependant  que  les  deux  brevets,  Tun  fran^ais  et 
Tautre  stranger,  n*6laient  solidaires  qu*en  un  sens  restreint  :  si 
la  dur^e  fix6e  pour  le  brevet  stranger  vient  k  expirer,  on  recon- 
natt  que  le  brevet  frangais  prend  fin  ;  mais  on  n'admet  pas  que 
toute  cause  d'extinction  du  premier,  par  exemple  le  d^faut  de 
paiement  des  annuit^s  dues  par  le  brevet6  au  fisc  stranger, 
entraine  la  cessation  du  brevet  pris  en  France.  On  invoque  le 
d^cret  du  31  d6cerabre  1791,  qui  avait  loujours  6t6  interpr6t6 
dans  ce  sens  et  dont  le  texte  est  reproduit  dans  Tart.  29  de  la  loi 
de  1844;  on  fait  valoir  aussi  le  texte  de  ce  dernier  article  qui  ne 
solidarise  que  la  dur^e  des  deux  brevets,  ce  qui  semble  bien  ne 
viser  que  le  temps  pendant  lequel  ils  sont  concedes. 

Mais  la  cour  de  cassation  s'est  prononc^e  pour  Tinterpr^tation 
que  nous  avons  donn^e  plus  haut  de  Tart.  29  de  la  loi  de  1844  (*). 
Ce  texte  est,  en  effet,  congu  en  termes  tr^s  gen^raux  et  indiqne 
bien  que  le  brevet  fran^jais  ne  pent  pas  durer  plus  longtemps  que 
le  brevet  etranger,  sans  distinguer  d'ailleurs  entre  les  diverscs 
causes  qui  peuvent  amener  la  fin  de  ce  dernier.  De  plus,  les  mo- 
tifs  qui  ont  inspire  le  16gislateur  sant  tout  aussi  puissants  dans 
tons  les  cas  qui  font  tomber  Teffet  du  brevet  Stranger  :  il  est  tou- 
jours  utile  de  ne  plus  maintenir  en  France  le  monopole  d'une  in- 
dustrie  au  profit  d'un  particulier,  quand  cette  Industrie  est  dans 
le  domaine  public  k  I'^tranger.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  les  ju- 
ges  fran^ais  devront  connaitre  toutes  les  causes  de  d^cheance 
Mict^es  par  les  lois  6trang6res  en  matiere  de  brevets  d'inven- 
tion  :  mais  il  suffit  de  r6pondre  que  la  partie  demandant  la  ces* 
sation  du  brevet  en  France  devra  justifier  de  son  extinction  en 

ciatioD  pour  la  r^forme  et  la  codification  du  Droit  des  gens,  J.  C,  1877,  p.  577; 
loi  br^silienne  du  14  oct.  1882,  J.  C,  1883,  p.  555. 

(')  C.  crim.,  14  Janvier  1864,  S.,  64.  1.  200;  Cass.,  28  juln  1881,  J.  C.  1882. 
p.  101. 


|r^ 


THEORIES  PR^LIMINAIRES  151 


pays  stranger,  et  la  difficulte  se  rMuira  ainsi  k  une  question  de 
fait. 

11  a  m^me  6t6  juge  que  le  brevet  francais  suit  le  sort  du  brevet 
stranger,  les  deux  brevets  seraient-ils  pris  par  des  personnes 
diff^rentes  (^). 

La  solidarity  absolue  des  deux  brevets  ainsi  comprise  pent  con- 
duire  k  des  r^sultats  curieux.  Si  une  invention  est  ifaite  dans  un 
pays  oil  les  brevets  sont  inconnus,  par  exemple  en  Hollande,  elle 
ne  peut  ^tre  brevetee  en  France,  puisque,  d6s  le  d^but,  elle  aura 
ete  dans  le  domaine  public  en  pays  Stranger.  Si  un  brevet  est 
pris  dans  plu^ieurs  pays,  il  faudra,  pour  appr^cier  sa  dur6e  en 
France,  se  r6gler  d'apr^s  celle  des  lois  ^trang^res  qui  fixe  le  d^lai 
le  plus  court.  Telle  est  aussi  la  rfegle  suivie  aux  Etats-Unis,  tandis 
qu'en  Italie  et  en  Belgique,  on  suit  la  loi  6trang^re  qui  fixe  le  d^lai 
le  plus  long.  EuQn,  si  un  individu  a  pris,  pour  une  m^me  inven- 
tion, des  brevets  en  France  et  k  T^tranger,  et  s'il  c6de  le  premier, 
il  depend  de  lui  de  reduire  k  n^ant  la  cession  qu'il  a  faite  en  lais- 
sant  tomber  le  brevet  etranger.  Ce  sont  ces  diverses  consequen- 
ces qui  ont  determine  le  congr^s  tenu  k  Paris  en  1878  k  se  pro- 
noncer  contre  le  principe  de  la  solidarity  des  brevets,  qui  a  ete 
supprime  d^}k  dans  certains  pays  (Espagne,  loi  du  30  juillet  1878, 
art.  12  ;  Angleterre",  loi  du  25  aoiit  1883). 

Tout  brevets  peut  ceder  son  droit  (loi  de  1844,  art.  20) ;  mais 
Facte  de  cession  doit  6tre  authentique  et  enregistr6  k  la  prefec- 
ture du  d^partement  oii  I'acte  est  passe.  Nous  pensons,  quoi 
qu'on  en  ait  dit,  qu*il  n'y  a  aucune  raison  pour  d^roger  k  la  rfegle 
Locus  regit  actum  en  ce  qui  concerne  la  cession  des  brevets,  et 
que  la  forme  d^termin^e  par  la  loi  du  pays  oil  la  cession  est  faite, 
m^me  la  forme  sous-seing  priv6,  peut  6tre  toujours  employee  (*). 

L*enregistrement  k  la  prefecture,  au  contraire,  est  prescrit  dans 
Tinter^t  des  tiers  et  constitue  une  veritable  r^gle  d'ordre  public  : 
aussi  la  cession  faite  k  T^tranger  ne  serait-elle  pas  opposable  en 
France  si  elle  n'etait  pas  enregistr6e  ainsi  que  le  prescrit  la  loi  de 
1844  (»). 

Notons  enfin  que  les  contestations  relatives  aux  brevets  d'in- 
vention,  lorsqu'elles  s*61^vent  entre  etrangers,  sont  de  la  compe- 
tence des  tribunaux  francais,  de  Tavis  de  la  jurisprudence  elle- 


(M  Cms.  crim.,  17  mai  1872,  J,  C,  1874,  p.  121. 
(«)  Cpr.  Paris,  28  Janvier  1879,  S.,  81.  2.  55. 
(•)  J.  C,  1819,  p.  191  et  479. 
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m^me  :  la  concession  d'un  brevet  est,  en  eflTel,  un  acte  de  la  souve- 
rainete  francaise  dont  Tappreciation  appartient  uniquementaux 
tribunaux  de  notre  pays  (*). 

76*  B.  Marques  de  fabriqoe*  —  Les  marques  de  fabrique 
sont  les  signes  exterieurs  apposes  sur  des  objets  fabriqu^s  ou 
manufactures,  et  servant  a  attester  que  ces  produits  viennent  de 
chez  tel  industriel.  Les  marques  de  fabrique  sont  actuellement 
r^glement^es  par  la  loi  du  23  juin  1857,  modifiee  par  la  loi  du 
3  mai  1890,  dont  les  art.  5  et  6  determinent  le  droit  des  stran- 
gers en  cette  mati^re  (').  Etudions  successivement  les  conditions 
et  Tetendue  de  la  protection  des  marques  de  fabrique  StrangSres. 

1*  Conditions  de  la  protection.  La  loi  de  1857,  moins  lib6rale 
pour  les  marques  de  fabrique  que  ne  Test  le  decret  du  28  mars 
1852  pour  la  propri^te  littSraire  et  artistique,  ne  protege  pas  de  plein 
droit  les  industriels  Strangers.  II  semble  cependant  que,  dans  Tun 
et  Tautre  cas,  il  s'agisse  de  protSger  contre  la  fraude  un  droit  na- 
turel  et  ISgitimement  acquis,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer 
suivant  la  nationality  du  titulaire  de  ce  droit.  On  devrait  mSme  se 
montrer  d'autant  moins  rigoureux  pour  la  protection  des  marques 
de  fabrique  Strangeres,  que  le  caractere  de  propriSte  vSritabie, 
tres  douteux  en  ce  qui  concerne  les  droits  des  ecrivains  et  des  ar- 
tistes, est  genSralement  admis  pour  les  marques  de. fabrique  (*)t 
et  que  le  ISgislateur  emploie  lui-mSme  Texpression  «  propriStS 
des  marques  de  fabrique  »  (*),  tandis  qu'il  Svite  de  se  ser>ir  du 
mot  propriety,  pour  designer  le  droit  des  Scrivains  et  des  artistes, 
dans  la  loi  du  14  juillet  1866. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  marques  de  fabrique  StrangSres  ne  sont 
protegees  en  France  que  si  Tune  des  deux  conditions  suivantes 
est  remplie,  sauf  pour  les  etrangers  admis  k  domicile  (art.  13  C, 
civ.)  qui  sont  assimilSs  auxFrancais. 

(•)  Trib.  Seine,  26  jatllet  1879,  J.  C,  1880,  p.  100. 

(')  Coosuit.  Pouillet,  Des  marques  de  fabnque  el  de  la  concurrence  d^loyaU^ 
3«  6dit.,  1892,  p.  252  s. ;  V.  Projel  de  loi  sur  les  marques  de  fabrique  et  la  raison 
de  commerce,  art.  19  &  23,  J.  0^.,  S6nat,  16  d6cembre  1887 ;  Boz^rian,  Droit  des 
ilrangef^s  en  France  en  malihe  de  marques  de  fabrique^  J.  C,  1890,  p.  193; 
Pouillet,  id.,  1891,  p.  60;  P.  Fiore,  Protection  des  marques  de  fabrique  d'apris 
le  droit  int.  posilif,  J.  C,  1882,  p.  507  ;  Darras,  Novveau  traiti  sur  les  marques 
de  fabrique  et  de  commerce ;  Mesnil,  Marques  de  fabrique  et  de  commerce  dans 
les  rapports  intemationaux  ;  Beauchet,  J.  C,  1890,  p.  433. 

(*)  Congr6s  de  la  propri^t^  industrielle  de  1878,  Paris,  Imp.  nationale,  1879, 
p.  84. 

(*)  Loi  de  1857,  lit.  T,  art.  2  el  17  ;  loi  du  26  nov.  1873,  art.  l«r. 
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!•  Etablisseraent  commercial  ou  induslriel  en  France  du  pro- 
pri^taire  de  la  marque  (art.  5,  loi  de  1857] ;  il  faut  d^ailleurs  un 
^tablissement  veritable  impliquant  une  exploitation  s^rieuse  et, 
malgre  quelques  divergences  dans  la  doctrine,  il  faut  d6ciderque 
la  marque  ne  pent  pas  6lre  prot^g^e  aprfes  le  d^pdt  effectu^ 
par  un  simple  correspondant  en  France  d*un  fabricant  ^tabli 
'  ^  Tetranger. 

2*0u  bien  reciprocity  diplomatique,  c'est-Ji-dire  6tablie  par 
traits,  pour  la  protection  des  marques  de  fabrique  entre  la  France 
et  le  pays  ou  T^tranger  propri^taire  de  la  marque  a  son  ^lablis- 
sement  (art.  6,  loi  de  1857).  Mais  une  loi  du  26  novembre  1873, 
qui  a  cr^e  le  poin^onnage  officiel  des  marques  pour  en  assurer 
Tauthenticite,  reconnait  aux  propri^taires  de  marques,  dans  un 
pays  dont  la  loi  protege  les  marques  francaises,  des  droits  iden- 
tiques  k  ceux  des  propri6taires  de  marques  francaises  (art.  9) :  en 
verlu  de  cette  derniere  loi,  la  reciprocity  Ugislative,  aussi  bien  que 
la  reciprocity  diplomatique,  etablie  entre  leur  pays  et  le  n6tre, 
soffit  pour  assurer  aux  Strangers  la  protection  de  leurs  murques 
de  fabrique  en  France.  Cette  reciprocity  est  acquise  avec  les 
pays  suivants  qui  ne  font  pas  de  difference  entre  les  nationaux  et 
les  etrangerspour  la  protection  des  marques:  Angleterre,  Canada, 
Chili,  Italic,  Japon,  Pays-Bas,  Rep.  Argentine,  Turquie,  Uruguay. 
Bien  que  la  loi  de  1873  ne  vise  que  les  strangers,  il  est  certain 
qu'elle  s*applique,  conformement  k  Tesprit  de  )a  loi  de  1857,  au 
Fran^ais  qui  a  un  etablissement  hors  de  France.  —  De  plus,  cette 
loi  ne  parle  de  la  reciprocity  Ugislative  qu'entre  la  France  et  le 
pays  auquel  appartient  le  proprietairede  la  marque;  il  est  evident 
cependant  que,  conformement  toujours  h  la  loi  de  1857  qui  exige 
la  reciprocite  diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  oil  le  pro- 
prieiaire  de  la  marque  a  son  etablissement,  c'est  ce  dernier  pays 
quHl  fautconsiderer  (*).  On  remarque  aussi  que,  dans  unecertaine 
mesure,  la  loi  de  1873  est  plus  protectrice  que  celle  de  1857 :  en 
effet,  Tusurpation  dupoin^onnage  officiel  qu'elle  etablit  est  punis- 
sable,  d'aprfes  Tart.  7,  1.  Cr.,  meme  quand  elle  est  faite  par  un 
etraoger  en  pays  etranger  ;  tandis  que  la  contrefacon  de  la  mar- 
que est  un  deiit  ordinaire  qui  n'est  punissable,  lorsqu'elle  est 
commise  k  Tetranger,  que  dans  les  conditions  prevues  par  Tart.  5 
1.  Cr. 

L*etranger  doit  d'ailleurs  observer,  dans  tons  les  cas,  la  forma- 

(«)  Piris,  27  jtnvier  1886,  Le  Droit,  4  levrier  1885. 
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1116  du  d^put  de  trois  exemplaires  de  la  marque  et  d*un  cliche 
photographique  au  greffe  du  tribuDal  de  commerce  qui  est  impo- 
s6e  aux  Frangais  eux-m^mes  par  les  lois  de  1857  et  de  1890.  Pour 
ceux  qui  n'ontpas  d'^tablissement  en  France  (art.  6,  loi  de  1857 1, 
le  d6p6t  s'effectue  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine 
(d6cret  du  26  juillel  1838,  art,  7 ;  du  27  fevrier  1891  et  loi  du 
3  mai  1890.). 

Mais  on  n'exige  pas  du  propri^taire  de  marques  de  fabrique 
qu'il  ait  son  domicile  en  France,  ni  m^me  sa  residence;,  aussi 
peut-ilfaire  valoir  par  un  representant  T^tablissementqu'il  a  dans 
notre  pays.  II  ne  lui  suffirait  pas  cependant,  pour  obtenir  la  pro- 
lection  de  ses  marques,  d'avoir  en  France  un  simple  correspon- 
dant  commercial.  Enfin,  tout  Je  monde  reconnatt  que  les  soci^t^s 
etrang^res,  legalement  autoris6es,jouissenten  France  de  la  m^me 
protection  que  les  particuliers  strangers ,  pour  leurs  marques  de 
fabrique,  et  aux  m^mes  conditions. 

2«  Etendue  de  la  protection.  Quand  le  propri6taire  d'une  marque 
de  fabrique  6tabli  en  pays  stranger  pent  invoquer  la  r^ciprociie 
diploniatique  ou  legislative  entre  ce  pays  et  la  France,  il  a  droit 
ii  protection  pour  la  marque  apposee  sur  tons  les  produits  venant 
de  ce  pays  (art.  6,  loi  de  1857,  et  art,  9,  loi  de  1873).  Si  au  con- 
traire  il  s'agit  d'un  etranger  ayant  son  ^tablissement  commercial 
ou  industriel  en  France,  la  protection  n'est  accord^e  qu'aux  pro- 
duits venant  de  cet  6tablissement  (argument  de  ces  motsde  Tart.  5: 
pour  les  produits  de  leurs  ^tablissements). 

Mais  Tj^tranger  ne  pent  avoir  en  France  une  protection  plus 
grande  que  celle  que  lui  accorde  la  loi  de  son  pays;  si  dcwic  la 
marque  est  lomb^e  dans  le  domaine  public  k  T^tranger^  elle  ne 
sera  plus  prot6g6e  en  France,  bieu  que  les  conditions  prescrites 
par  la  loi  de  1837  soient  remplies.  N^anmoins,  il  n'en  est  ainsi 
que  pour  le  propri6taire  de  marques  qui  a  son  6tablissement 
situe  en  pays  etranger  et  qui  est  dans  le  cas  de.  Fart.  6  de  la  loi 
de  1837;  T^tranger  dont  Tetablissement  est  en  France  se  trouve 
assimile  au  Frangais  et  .peut.  invoquer  la  protection  de  la  loi 
frangaise,  sans  se  preoccuper  du  sort  de  sa  marque  en  pays 
etranger  (*).  Nos  solutions  reposent  sur  Tarticle  6  de  la  loi  de 
1837  qui  semble  entendre  comme  marques  ^trang^res  celles  qui 
existent  h.  I'etranger  et  qui  y  sont  d^pos^es,  et  non  celles  qui 

(«)  Req.,17  janv.  1885.  PataUIe,  1886,  p.  53;  21  mai  1874,  W.,  1874.p.  153.  Paris, 
19  aoQt  1881,  id.,  1881,  p.  289. 
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appartiennent  k  des  strangers.  Cest  dans  le  m^me  sens  que  les 
entend  la  convention  d'union  de  1883,  article  4  et  6  du  protocole, 
en  s'inspirant  des  autres  trait^s,  des  lois  des  dilT^rents  pays  el  de 
leur  jurisprudence.  Quant  aux  discussions  qui  ont  eu  lieuau  sujet 
du  lrait6  d'union  et  que  Ton  invoque  quelquefoisen  sens  inverse, 
elles  ont  eu  pour  objet  d'^tablir  que  les  chifTres,  lettres  et  mots, 
adrais  en  France  comme  marques  et  pas  toujours  k  T^tranger, 
seraient  acceptes  pourvu  qu'il  y  ail  eu  d^pOl  dans  le  pays  d*ori- 
gine;  on  n'a  nuUement  voulu  dire  qu'une  marque,  accept^e  dans 
lepays  d'origine,  serait  protegee  k  T^tranger,  apr^s  d^pdt,  m^me 
sans  etre  depos6e  ni  prot^g^e  dans  le  pays  d'origine.  Le  but  econo- 
mique  que  Ton  s*est  propose  serait  ^lud^  en  adoptant  la  solution 
contraire :  on  sacriilerait  Tindustrie  nationale  k  celle  deF^tranger. 

Si  une  marque  ^trang^re  n*est  pas  prot^g6e  en  pays  stranger, 
tout  le  monde  pourra  en  user  en  France,  car  elle  est  dans  le 
domaine  public;  mais  duI  ne  pourra,  en  en  faisant  le  d^p6t,  s*en 
attribuer  le  monopole  exclusif.  La  loi  fran^ise  tol^re,  en  pareil 
cas,  la  fraude  commiseau  prejudice  de  Tindustrie^trang^re,  mais 
elle  ne  saurait  voir  dans  cette  fraude  un  moyen  d'obtenir  un 
droit  acquis  et  opposable  aux  tiers.  D'ailleurs,  la  protection 
n'est  plus  possible  en  pareil  cas,  la  marque  n*6tant  plus  nouvelle 
comrae  le  veut  Tarticle  1  de  la  loi  de  1857  (^).  II  faut  remarquer 
cependant  que  la  marque  depos^e  en  France  est  independante  de 
celle  qui  a  61^  d^pos^e  k  T^tranger;  il  n'y  a  pas  de  solidarity 
entre  elles  comme  pour  les  brevets.  Toulefois,  conform^ment  au 
principe  g^n^ral  indiqu^  plus  haul,  I'expiration  de  la  dur^e  de 
protection  de  la  marque  ^trang^re  entratne  la  fin  de  la  protection 
pour  la  marque  en  France,  sans  que  la  dur^e  de  protection  k 
Tetranger  puisse  faire  prolonger  celle  qui  est  accord^e  en  France 
iloi  de  1857,  art.  3)  («). 

II  pent  arriver  qu'une  marque  6trang^re,  d'abord  non  prot^g^e 
en  France,  le  devienne  ensuite,  par  exemple  en  vertu  d'un  traits 
diplomatique:  ceux  qui  ont  d^j&use  de  cette  marque,  alors  qu'elle 
etaitdans  ledomaine  public,  ont-ilsgard6d'une  mani^re  definitive 
le  droit  de  s'en  servir?  11  est  d'abord  certain  que  les  produits 
d^j^  rev^tus  de  la  marque  peuvent  toujours  ^tre  vendus,  puisque 
la  protection  n'a  pas  d'efTet  r^lroactif ;  mais  on  ne  pourra  plus 
apposer  cette  marque  sur  de  nouveaux  produits.  La  faculte  de  se 


{»)  Paris,  12  julllet  1878,  J.  C,  1879,  p.  67. 

(*)  Cass.,  13  Janvier  1880,  D.,  80.  1.  225;  J.  C,  1885.  p.  90  et  193. 
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servir  d'une  marque  6lrang^re  est  en  effet  une  tolerance  du  legis- 
lateur  qui  peut  cesser  pour  Tavenir,  et  non  un  droit  acquis  mis  k 
Tabri  de  tout  changement  legislaiif.  Cette  mani^re  de  voir  si 
juste  est  accept^e  par  tous  lesauteursetpar  nombre  de  tribunaux 
etrangers  (*);  mais  la  Cour  de  cassation  estime,  bien  k  tort, 
qu'une  fois  tomb^es  dans  le  domaine  public,  les  marques  de 
fabrique  y  restent  d^finitivement,  de  telle  sorte  qu'on  peut  conti- 
nuer  k  les  usurper  malgr^  la  r^ciprocite  <^tablie  plus  tard,  au 
point  de  vue  de  leur  protection,  entre  la  France  et  le  pays  ou  est 
6tabli  leur  propria taire  ('). 

77.  C.  Nom  commercial.  —  Le  nom  constitue,  pour  chaque 
individu,  une  propriety  dont  Fusurpation  peut  ^Ire  r6prim6e.  It 
en  est  de  m^me  du  nom  commercial,  qui  forme,  ind^pendamment 
4'une  propri^te  acquise*  par  transmission,  une  valeur  parfois  con- 
siderable par  le  credit  qu'il  repr6sente  et  la  reputation  qui  y  est 
attach^e.  Aussi  la  loi  des  28  juillet-4  aoillt  1824  regarde-t-elle 
comme  un  d^lit  tombant  sous  le  coup  de  Fart.  423  du  C.  p^n. 
Tusurpation  du  tiom  commercial  sur  un  objet  fabriqu^,  ainsi 
que  la  vente  ou  mise  en  circulation  de  produits  marques  de  noms 
supposes  ou  alter^s. 

Bien  que  la  loi  de  1824  soit  muette  en  ce  qui  concerne  ies 
etrangers,  le  droit  de  ces  derniers  ne  parait  gu^re  douteux.  Le 
nom  constitue  en  effet  une  propriety  naturelle  de  tout  homme,  qui 
doit  etre  respectee  quelle  que  soit  la  nationality  de  celui  qui  TiD* 
voque.  D'ailleurs,  Tusurpationdu  nom  commercial  est  un  deiitaux 
termes  de  la  loi  de  1824  elle-m^me,  et  nous  verrons  que  la  repa- 
ration des  consequences  provenant  des  delits  ou  des  quasi-deiits 
s'impose  comme  une  regie  d'ordre  public,  quelle  que  soit  la 
nationalite  du  coupable  ou  de  la  victime.  Malheureusement  nos 
tribunaux  sont  presque  unanimes  aujourd'hui  pour  voir  dans  la 
protection  du  nom  commercial  un  droit  civilj  etabli  par  la  loi  de 
1824,  et  dont  la  jouissance  ne  peut  etre  reconnue  aux  etrangers  qac 
s'ils  ont  obtenu  Tuutorisation  de  fixer  leur  domicile  en  Prance 
(art.  13  C.  civ.)  ou  s'il  y  areciprocite  diplomatique,  ^ce  point  de  vue, 
entre  leur  pays  et  le  n6tre  (art.  11.  C.  civ.)  (•).  En  Belgique,  au 
contraire,  la  protection  du  nom  commercial  est  admise  pour  les 

(>)  CasB.,  3  roars  1880,  J.  C,  1881,  p.  548;  Cass.  Belgique,  28  novembre  1870, 
Pasicnsiet  li.  1.  99. 

(>)  Cass.,  13  Janvier  1879,  J.  C,  1880,  p.  193 ;  30  juillet  1884,  J.  C,  1885,  p.  91. 

(»)  V.  Cass.,  16  novembre  1857,  S.,  58. 1. 199 ;  12  juill.  1848,  S.,  48. 1-  417;  27  mai 
1870,  S.,  70.  1.351. 
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strangers,  sans  conditions  de  reciprocity,  etil  a  ete  fait  application 
ie  cette  r^gle  k  TEtat  fran^ais  agissant  par  rinterm^diaire  de 
Fadministration  des  contributions  indirectes  (*). 

Cette  jurisprudence,  qualifiee  de  barbare  par  un  auteur,  pent 
etre  mitig^e  en  fait  par  les  dispositions  des  lois  de  1857  et  de  187:) 
sar  les  marques  de  fabriqae.  D'abord,  si  le  nom  commercial 
Qgure  sur  les  marques  de  fabrique,  Tusurpation  pent  en  ^tre 
attaqu^e  par  tout  stranger  qui  remplit  les  conditions  preserves 
par  la  loi  de  1857  pour  la  protection  des  marques  de  fabrique. 
D'autre  part,  la  loi  de  1873  accorde  protection  aux  Strangers,  en 
cas  de  simple  reciprocity  legislative  existant  entre  la  France  et 
teur  pays,  non  seulement  pour  les  marques  de  fabrique,  mais 
encore  pour  le  nom  commercial  consider^  k  part  et  en  lui-m^me 
(art.  9);  <4  fortiori,  les  strangers  pourraient  invoquer  la  protection 
pour  leur  nom  commercial  en  cas  de  reciprocity  diplomatique  {'). 
D'aiUeurs,  la  loi  de  1873  est  formelle  en  ce  sens. 

Etant  donne  le  systeme  suivi  par  la  jurisprudence,  Tusurpation 
du  nom  commercial  ne  donnerait  lieu  a  aucune  action,  sauf  dans 
les  cas  prevus  par  les  lois  de  1857  et  de  1873  sur  les  marques  de 
fabrique  et  le  nom  commercial,  meme  au  profit  d'un  Fran^ais 
representant  d'un  etranger  :  le  Francais,  en  effeL,  n'invoque  pas 
son  droit  propre,  mais  bien  celui  d'un  etranger;  et  Ton  pretend 
que  le  droit  de  ce  dernier  n'existe  pas. 

.  Mais  il  a  ete  juge  autrement  pour  un  Fran^ais  cessionnaire  du 
nom  commercial  d'un  etranger;  on  ne  pent  objecter  que  ce  der- 
nier n'a  pu  transraettre  au  Frangais  un  droit  k  la  protection  du 
nom  commercial  qu'il  n'avait  pas  lui-meme,  car  on  repond  que  le 
nom  cede  est  desormais  la  propriete  du  Francais,  qui  pent  certai- 
nement  invoquer,  en  vertu  de  sa  nationalite,  la  loi -de  1824.  De 
aienie  un  etranger,  cessionnaire  d'un  autre  etranger,  pent  invo- 
quer la  reciprocite  legislative  ou  diplomatique  existant  entre  son 
pays  et  le  n6tre  pour  obtenir  la  protection  du  nom  commercial 
qu'il  a  acquis,  sans  qu'on  puisse  lui  objecter  que  son  cedantappar- 
tenait  k  un  pays  dont  les  nationaux  n'ont  droit  en  France  k  aucune 
protection  k  ce  point  de  vue  (•). 

Toutefois,  quelle  que  soit  Tidee  k  laquelle  on  se  rallie  en  ce  qui 
concerne  le  droit  des  etrangers  de  revendiquer,  de  piano  et  sans 

(«)  Cass.  Belgiqne,  26  decembre  1876,  Pasicnsieyll.  1.  54;  et  J.  C,  1878,  p.  423. 
(>)  Trib.  de  la  Seine,  8  mai  1878,  J.  C.»  1878,  p.  610;  Queitiont  pratiques,  id., 
p.  568. 
(>)  Cass,  crim.,  18  novembre  1876,  J.  C,  1876,  p.  458. 
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condition  prealable,  la  propriete  de  leur  nom  commercial,  il  est 
certain  que  Tusurpation  de  leup  nom  peut  constituer  h  Tegard  des 
tiers  une  tromperie  qui  devra  ^tre  r^prim^e  sur  la  reclamation  de 
ceux  qui  en  auront  6te  victimes  ou  sur  la  requisition  du  minist^re 
public.  Mais^  dans  Topinion  suivie  par  la  jurisprudence,  T^tranger 
dont  le  nom  a  et^  usurps  ne  pcut  r^clamer  de  dommages  ct  inte- 
r6ts{*). 
ISv  Les  lois  de  1824,  du  23  juin  1857,  art.  19,  et  du  11  Janvier  1802, 

art.  15,  sur  le  tarif  general  des  douanes,  d^clarent  aussi  punissa- 
ble,  comme  une  contrefacon,  Tindication,  sur  les  produits,  d'dn 
lieu  de  production  ou  de  fabrication  autre  que  celui  d'ou  les  pro- 
duits proviennent  r^ellement.  Les  reclamations  k  ce  sujet  peuvent 
venir  des  commer^ants  ou  industriels  etablis  dans  le  lieu  fausse- 
ment  indiqu^  sur  les  produits.  Dans  Topinion  suivie  par  la  juris- 
prudence francaise,  les  commergants  et  industriels  etablis  dans 
une  locality  etrang^re  ne  peuvent  pas  protester  contre  la  fraude 
consistent  dans  Tindication  de  cette  localite  comme  lieu  de  pro- 
venance d'un  produit  qui,  en  realite,  a  ete  fabrique  ou  manufac- 
ture ailleurs.  Mais  si,  comme  il  a  ete  dit  ci-dessus,  on  reconnalt 
de  plein  droit  aux  etrangers  la  faculte  de  redamer  contre  Tusur- 
pation  de  leur  nom  commercial,  on  peut  dire  que  la  loi  de  1824 
considere  comme  un  deiit  de  meme  nature  Tusurpation  des  noms 
de  localites  portant  atteinte  aux  legitimes  interets  des  producteurs 
de  ces  localites  :  or,  la  repression  des  deiits  et  la  reparation  du 
prejudice  qu'ils  causent  sont  des  regies  d'ardre  public  qui  doivent 
toujours  s'appiiquer,  quelle  que  soit  la  nationalite  des  parties  en 
cause  (•). 

Dans  tons  les  cas,  on  devrait  autoriser  une  action  correction- 
nelle,  pour  la  tromperie  commise  au  prejudice  des  tiers  induitsen 
erreur  par  Tindicalion  fausse  d*une  localite  etrangere  comme  lieu 
de  provenance  des  produits  ('). 

La  loi  du  26  novembre  1873  accorde  aux  etrangers  le  droit  de 
protection  contre  Tusurpation  du  nom  commercial  et  de  celui  du 
lieu  de  provenance  des  produits,  sous  la  condition  de  la  recipro- 
cite  diplomatique  ou  legislative.  D'apres  certains  auteurs,retran- 
ger  doit,  ,en  pareil  cas,  pouvoir  invoquer  la  reciprocite  entre  son 

(1)  Trib.  de  la  Seine,  28  juin  18^3,  Le  Droit  du  30  juin  1853. 

p)  C'est  ce  que  d6cide  1a  loi  anglaise  du  23  aoat  1887,  J.  C,  1891,  p.  470  el 
Ann,  ligisl.  Strang.,  1888,  p.  54. 

(•)  Trib.  correct,  do  la  Seine,  5  mars  1829,  Gaz,  des  THbunaux  du  6  mars;  — 
Contrd  :  id.,  9  juillet  1835. 
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pays  el  le  n6tre,  qu'il  ait  ou  non  un  ^tablissement  commercial  ou 
industriel  en  France,  ear  la  loi  de  1873,  art.  9,  vise  la  nationality 
du  commer^ant  ou  de  rindustriel.  D'antres  soutiennent,  et  avec 
plus  de  raison,  croyons-nous,  que  T^tranger  qui  a  un  ^tablissemen t 
en  France  pent,  d  fortiori,  faire  prot6ger  son  noni  commercial, 
puisqu'il  peut  faire  prot^ger  sa  marque  de  fabrique  d'apr^s  la  loi 
de  1857.  Les  Etats,  comme  commergants  ou  industriels,  peuvent 
d'ailleurs  faire  prot^ger  leur  nom  commercial  de  m^me  que  les 
particuliers. 

Sans  aller  jusqu'^  Tusurpation  de  la  marque  de  fabrique  ou  du 
nom  commercial,  les  fraudeurs  peuvent,  par  des  moyens  plus  ou 
moins  habiles,  induire  le  public  en  erreur,  d6tourner  les  clients 
d'un  commercantoud'un  industriel,  ou  faire  passer  leurs  produits 
pourceux  d'un  fabricant  en  renom.  Par  application  de  I'art.  1382 
C.  civ.,une  action  en  dommages  et  int^r^ts,  dite  action  en  concur- 
fence  dHoy ale,  est  ouverteau  profit  des  commer^nts  ou  industriels 
les^s,  en  raison  de  ces  faits  que  les  tribunaux  appr^cient  d'une 
maniere  discr^tionnaire,  car  ils  sontaussi  varies  que  les  ressour* 
ces  de  Tesprit  humain  excite  par  le  desir  du  gain :  on  peut  citer, 
comme  exemples,  la  denomination  d'un  ^tablissement  ou  d'un 
produit  assez  semblable  k  celle  qu'emploie  d^jk,  un  autre  commer- 
cant  pour  operer  une  confusion,  la  similitude  dans  I'enveloppe 
ou  la  forme  des  produits  pouvant  amener  le  m^me  r6sultat, 
Tusurpation  de  qualit^s  ou  de  recompenses  aux  expositions  d^j^ 
acquises  k  un  autre  (loi  du  30  avril  1886),  la  critique  des  produits 
d'autrui  faite  par  la  voie  de  la  presse  ou  des  prospectus,  etc. 

Celte  action  en  concurrence  d^loyale  appartient-elle  aux  stran- 
gers? Au  point  de  vue  des  principes  juridiques  et  de  requite, 
TafBrmative  semble  s'imposer :  cette  action  a  pour  but  la  repara- 
tion d'un  quasi-deiit,  et  Ton  sail  que  cette  reparation  est  d'ordre 
public,  qu'elle  s'impose  quelle  que  soit  la  nationalite  de  lavictime. 

Mais,  au  point  de  vue  de  notre  droit  posilif,  on  etablit  une 
distinction. 

Lorsque  Tetranger  a  son  etablissement  industriel  en  France,  il 
a  droit  k  la  protection  de  sa  marque  de  fabrique,  pourvu  qu'il 
observe  les  formalites  du  dep6t:  il  est  done  assimiie^  unFrancais 
(loi  de  1857,  art.  5).  Or  le  Fran^ais,  k  defaul  de  la  protection  de 
sa  marque  de  fabrique,  soit  parce  qu'il  n'en  a  pas  eifectue  le 
depdt,  soit  parce  qu'il  n'y  a  pas  usurpation  complete  de  sa  marque, 
peut  toujours  demander  Taction  en  concurrence  deioyale  : 
retranger  etabli  en  France  aura  done  le  meme  droit  que  lui. 
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Si  r^tranger  a  son  etablissement  hors  de  France,  il  n"a  droit  k 
la  protection  de  sa  marque  de  fabrique  que  s'il  y  a  reeiprociie 
diplomatique  ou  legislative  a  ce  point  de  vue  entre  le  pays  ou 
Tetablissement  est  situ6  et  le  nMre  (lois  de  1857,  art.  6,  et  de 
1873,  art.  9).  Or,  si  I'^tranger  avait,  dans  ce  cas,  ii  d^faut  de  la 
protection  de  sa  marque  de  fabrique.  Taction  en  concurrence 
d^loyale  pour  toute  atteinte  port^e  k  ses  inter^ts,  rien  ne  lui 
scrait  plus  aise  que  de  lourner  la  disposition  de  la  loi  qui  exige 
la  reciprocity  legislative  ou  diplomatique  pour  que  Tetranger 
puisse  utilement  reclamer  contre  Fusurpation  plus  ou  moins 
complete  de  sa  marque  de  fabrique.  Quelque  dure  que  puisse 
paraitre  cette  solution,  on  refuse  done  h  Tetranger,  en  pareil  cas. 
Taction  en  conciirrenee  deloyale  (*). 

Cette  solution  nous  parait  tr^s  contestable,  car  la  faculty  de  faire 
le  commerce  est  du  droit  des  gens,  par  consequent  aussi  celle  de 
defendre  ses  droits  legitimes  dans  Texercice  du  commerce.  D'ail- 
leurs,  il  s'agit  ici  de  Tapplication  de  Tarticle  1382  C.  civ.  qui  est 
d'ordre  public  et,  comme  tel,  pent  ^tre  invoqu6  par  les  strangers 
comme  par  les  nationaux.  Au  surplus.  Taction  en  concurrence 
d^loyale  ne  porte  nullement  atteinte  aux  lois  de  1857  et  de  1873, 
car  elle  est  loin  d'etre  aussi  favorable  que  Taction  fournie  par  ces 
lois  qui  ont  ete  precis^ment  jug^es  utiles  maigre  Tarticle  1382  G. 
civ.  En  eflet,  dans  Taction  en  concurrence  d^loyale,  il  faut  faire  la 
preuve  du  prejudice  soufTert,  sans  se  borner  h  ^tablir  le  fait  ma- 
teriel d'usurpation  du  nom  ou  de  la  marque ;  de  plus,  elle  n*a  pour 
sanction  qu'une  reparation  civile  et  non  une  peine  comme  celle 
qui  est  fondee  sur  la  loi  de  1824  ou  de  1857.  —  Remarquons  que 
si  on  admet  que  la  marque  etrang^re  non  depos^e  en  France  est 
protegee  par  Tarticle  1382  C.  civ.  sinon  par  la  loi  de  1857,  on  ne 
peut  la  reputer  tombee  dans  le  domaine  public  si  son  proprietaire 
use  de  Tarticle  1382  C.  civ.  contre  les  usurpateurs;  aussi,  la  reei- 
prociie Internationale  survenant  plus  tard  conformement  h  la  loi 
de  1857  ou  k  celle  de  1873,  la  protection  etablie  par  ces  m^mes 
lois  devra  etre  reconnue  k  cette  marque  (•). 

78.  D.  Dessins  et  modules  de  fabriqae.  —  On  entend  par 
dessins  de  fabrique  toutes  dispositions  de  lignes  et  de  couleurs 
reproduiles  par  un  fabricant  sur  ses  produits,  par  exemple  sur  des 

(*)  Gftss.,  27  ixiai  1870,  S.,  70.  1.  851 ;  comp.  Cass.  Turin,  3  mars  1880,  J.  C. 
1883,  p.  93. 
\})  Beauchet,  J.  C,  1890,  p.  430. 
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'^loffes,  par  I'impression,  le  lissage  ou  de  toule  autre  raani^re.  Le 
caract^re  de  ces  dessins  consiste  en  ce  que,  bien  que  plus  ou 
raoins  agr^able  k  Toeil,  ils  ne  sont  pas  purement  artistiques,  et  ont 
surtout  un  but  mercantile ;  sans  quoi  ils  rentreraient  dans  la  cate- 
goric des  oeuvres  d'art,  auxquelles  on  applique  le  decret  de  1852 
en  ce  qui  concerne  le  droit  des  strangers. 
•  Le  droit  de  I'inventeur  d'uo  dessin  de  fabrique  est  consacr6  par 
la  loi  du  18  mars  1806,  aux  termes  de  laquelle  ce  droit  est  subor- 
donn^  au  d6p6t  d'un  6chantillon  envelopp6,  rev6tu  du  cachet  et 
de  la  signature  du  d^posant,  aux  archives  du  Conseil  des  prud' 
hommes.  La  protection  n'est  d'ailleurs  accord^e  que  pour  les  des- 
sins nouveaux,  soit  par  eux-m^mes,  soit  par  la  combinaison 
nouvelle  d*6l6ments  connus,  et  elle  pent  ^tre  obtenue  pour  un, 
trois,  cinq  ans  ou  k  perp6tuit6.  Cette  loi,  ^dict^e  d'abord  pour  le 
ressort  du  Conseil  des  prud'hommes  de  Lyon,  a  el6  depuis  6ten- 
due  k  tout  le  territoire  frangais.  (Ordonn.  du  17  aoAt  1825.)  La 
violation  du  droit  du  deposant  est  consider^e  comme  un  delit 
tombant  sous  le  coup  des  art.  425,  426,  427  et  429  du  C.  p6n. 

Mais,  tandis  que  pour  les  marques  de  fabrique  le  dep<5t  preala- 
ble  n'est  qu'une  condition  de  la  poursuite,  ici  il  est  n^cessaire 
pour  la  naissance  m^me  du  droit,  et  on  discute  sur  le  point  de 
,savoir  s'il  se  perd  par  la  vente  d'un  objet  rev^tu  du  dessin  op6r6e 
Avant  que  le  d6pAt  ait  eu  lieu  (art.  l®**,  14  k  19). 

Les  modules  de  fabrique  sont  ces  articles  d'utilite  fabriques  dans 
un  but  mercantile,  mais  auxquels  Tart  ou  la  fanlaisie  donne  une 
certaine  forme  pour  en  faciliter  la  vente.  Malheureusement,  notre 
legislation  ne  r6glemente  en  aucune  fagon  cette  delicate  mati6re; 
aussi  les  jugements  et  arrets  pr6sentcnt-ils  des  contradictions 
incessantes  sur  le  point  de  savoir  si,  dans  un  m^me  cas,  on  doit 
voir  une  oeuvre  artistique  prot6g6e  par  la  loi  du  14  juillet  1866  et 
le  d6cret  de  1852,  ou  un  simple  module  de  fabrique  qui  ne  cons- 
litue  un  droit  acquis  pour  le  fabricant  qu'au  point  de  vue  de  la 
forme  ext^rieure  qu'il  a  donn^e  k  ses  produits. 

Le  S6nat  a  vot6,  le  29  mars  1879,  un  projet  de  loi  sur  les  dessins 
et  modules  industriels  d'apr^s  lequel  (art.  19  k  20)  la  protection 
des  etrangers  est  subordonnee  k  la  condition  d\in  etablissement 
en  France  ou  de  la  reciprocite,  soit  diplomatique,  soit  legislative. 

En  Belgique,  oil  Ton  applique  noire  loi  de  1806,  on  consid^re 
que  le  droit  de  r<iuteur  des  dessins  et  modeles  de  fabrique  consti- 
lue  un  droit  des  gens  -qui  doit  ^tre  respects  chez  les  etrangers 
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coinme  chez  les  nationaux;  mais,  en  France,  Tesprit  general  de 
notre  legislation,  manifesto  dans  les  lois  de  1857  et  de  1873  sur 
les  marques  de  fabrique,  est  de  ne  proteger  la  propriety  indus- 
trielle  des  strangers  que  s'ils  ont  un  etablisseraent  en  France  ou 
s'ils  sont  6tablis  dans  un  pays  uni  au  n6tre  k  ce  point  de  vue  par 
la  r^ciprocite,  soit  diplomatique,  soit  legislative. 

Ce  point  est  certain,  en  ce  qui  concerne  les  dessins  et  modules 
de  fabrique,  depuis  la  loi  du  26  novembre  1873,  art.  9,  quiexige, 
pour  que  les  etrangers  puissent  demander  la  protection  de  leurs 
droits  h  cet  6gard,  de  m^me  que  pour  les  marques  de  fabrique, 
(|u'ils  soient  6tablis  dans  un  pays  oil  les  Fran^ais  ont  la  m^me 
faveur,  soit  en  vertu  de  la  loi  locale,  soit  en  vertu  des  traites. 

La  jurisprudence  applique  aux  dessins  et  modules  de  fabrique 
les  dispositions  de  la  loi  de  1814  relative  aux  brevets.  Par  exemple, 
d'apr^s  elle,  les  dessins  et  modules  d^jk  publies  &  T^tranger  ne 
peuvent  plus  faire  Tobjet  d'un  d6p6t  efficace  en  France;  Texpira- 
tion  de  la  protection  ^I'^tranger  entraine  celle  de  la  protection  en 
France,  ci  moins  que  le  d6p6t  n'ait  d'abord  eu  lieu  dans  notre  pays; 
le  d^faut  d'exploitalion  en  France  des  dessins  et  modeles  de  fabri- 
que am^ne  la  d(^cheance  du  droit  de  protection  (*).  Mais  ces  exten- 
sions de  la  loi  de  1844  kun  cas  qu'ellene  pr^voitpas  noussemblent 
absolument  arbitraires. 

Nombre  de  legislations  sont  plus  lib^rales  que  la  n6tre  :  les 
etrangers  sont  assimiies  aux  nationaux,  pour  la  protection  des 
dessins  et  modules  de  fabrique,  en  Angleterre  (loi  du  25  aoiit  1883), 
en  Autriche  (loi  du  7  decembre  1858),  aux  Etats-Unis  (loi  de  1842 
amendee  paries  lois  des8  juillet  1870,  24  mars  1871, 18  juin  1874), 
en  Italic  (loi  du  30  aoiit  1868)  et  en  Russie  (loi  du  11  jjjillet  1864). 
Dans  quelques  Etats,  on  exige  que  les  etrangers  aient  un  etablis- 
sement  sur  le  territoire  ou  soient  fixes  dans  un  pays  avec  lequel 
existe  la  reciprocite  diplomatique  (AUemagne,  loi  du  1«'  avril 
1876),  ou  meme  que  les  etrangers  resident  dans  le  pays,  et,  dans 
ce  dernier  cas,  on  ne  protege  les  dessins  ou  modeles  que  pour  les 
produits  fabriques  dans  ce  pays  (Canada,  acte  de  1879)  (•). 

(»)  Paris,  13  f^vrier  1880,  S.,  80.  2.  129,  el  observ.  de  M.  Lyon-Caen ;  trib.  com. 
(1c  la  Seine,  Set  16  d6cembre  1885,  J.  C,  1887,  p.  68;  Renault, fieoi/e cn'/i^.,  1881, 
p.  617;  Pouillet,  Dessins  ef  modeles,  2o  6dit.,  no  124. 

(•)  Thirion,  Dessins  et  modules  de  fabrique  en  France  et  A  Vitranger^  1877,  p. 
36  i  62;  Pouillet.  loc.  ciL,  Appendice. 
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II.  Droits  del  Strangers  d'apr^i  les  traitds. 

79.  A.  Brevets  d'invention.  —  En  France  et  St  T^tranger, 
les  6conomistes  et  les  jurisconsiiltes  sont  partagi^s  sur  la  question 
de  savoir  s*il  faut  accorder  k  rindustrie  vine  liberie  complete,  de 
sorte  qu'il  soit  permis  h  chacun  d'exploiter  Tinvention  d'autrui, 
ou  s'il  ne  vaut  pas  mieux  reserver  k  Tinventeur  le  b6n6fice  cxclu- 
sif  pouvant  r^siilter  de  sa  d6couverte;  en  un  mot,  sur  la  question 
de  savoir  sUl  faut  ou  non  maintenir  les  brevets  d'invention. 
Pratiquement,  la  suppression  des  brevets  a  Tavantage  de  ne  pas 
entraver  Tindustrie,  d'eviter  la  concession  d'uii  monopole  pour 
des  inventions  parfois  peu  serieuses  et  de  couper  court  aux  mille 
proems  en  contrefacon  que  provoque  Tattribution  des  brevets, 
Mais,  au  point  de  vue  de  Tequit^,  la  protection  accord6e  la  Tin- 
venteur  se  justifie  par  cette  idee  de  justice  6lementaire  que 
chacun  a  un  droit  exclusif  sur  le  produit  de  son  travail;  on  pent 
in^me  ajouter,  au  point  de  vue  pratique,  que  la  concession  des 
brevets  encourage  Tactivit^  des  inventeurs,  bien  que,  en  fait,  ce 
resultat  soit  tr^s  vivement  conteste. 

S'inspirant  decesderni^res  considerations,  tons  les  l^gislateurs, 
sauf  en  Hollande  (loi  du  15  juillet  1869),  ont  maintenu  Tinstitu- 
tion  des  brevets  ('). 

La  difference  n'apparait  gufere  entre  les  diverses  legislations 
qu'au  point  de  vue  de  la  r^glementation  du  droit  de  Tinventeur 
brevete,  et  sp6cialeraent  en  ce  qui  concerne  la  question  de  savoir 
si  le  brevet  doit  ^tre  accord^  de  piano  k  quiconque  en  fait  la 
demande,  ou  s'il  faut,  au  pr6alable,  examiner  lavaleur  et  la  nou- 
veaul6  de  Tinvention  pour  laquelle  le  brevet  est  soUicite.  Get 
examen  preliminaire,rejet6  par  beaucoup  de  lois,  notamment  par 
la  nutre,  est  admis  dans  un  certain  nombre  d'Etats,  particuliere- 
ment  en  Allemagne,  o(i  la  loi  du  25  mai  1877  Fa  organise  sous  le 
nom  d^  procedure provocaloire :  pendant  un  certain  delai,  tous  les 
interesses  sont  admis  h  s'opposer  k  la  concession  du  brevet 
oomme  non  fondle  en  droit  (art.  24)  (*).  La  loi  allemande  du 


(')  Rapport  de  M.  Webster  au  Congres  inlernalional  de  Vienne  en  1873,  p.  4; 
Rivier,  No/e  sur  la  question  des  brevets  d'invention  en  Suisse^  R.  D.  /.,  1869,  p.  617; 
RoUn  Jsquemyns,  De  qitelques  manifestations  ricentes  de  I'opinion  publique  en 
Europe  sur  les  brevets  d'invenlion,  id.t  P>  600.  La  Suisse  a  r^tabli  lea  brevets 
par  la  loi  du  29  juin  1888. 

(•)  Ch.  Lyon-Caeo,  La  loi  allemande  du  25  mai  1877,  sur  les  brevets  d'invention, 
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7  avril  1891  (J.  C,  1891,  p.  626)  n'assimile  la  publicity  officielle 
pour  Tobtenlion  du  brevet  k  la  publicity  faisant  tomber  Tin- 
vention  dans  le  domaine  public,  que  trois  mois  apr^s  que  les 
memoires  descriptifs  exiges  ont  et6  produits.  Mais  cela  n'emp^che 
pas  Tarticle  31  de  notre  loi  de  1844  de  s'appliquer  et  de  rendre 
imm^diatement  rinvention  non  brevetable  comme  d6ji  publi^c. 
Le  traits  d'union  de  Berne  accorde  un  d61ai  de  six  mois,  mais  il 
est  inapplicable  i)irAllemagne  qui  n'y  a  pasadh6r6;  de  plus,rarti- 
cle  12  de  la  loi  allemande  de  1891  confere  au  chancelier,  contre 
les  nationaux  des  pays  qui  ne  favorisent  pas  les  droits  des  bre- 
vet6s  en  Allemagne,  une  faculty  de  repr^sailles  non  d^finie, 
particuli^rement  redoutable. 

D'ailleurs,  partout  od  I'institution  des  brevets  est  admise,  on 
reconnatt  aux  etrangers  le  droit  d'en  profiter.  Exceptionnellement 
dans  quelques  pays,  par  exemple  en  Allemagne  et  aux  Etals-Unis, 
les  strangers  ne  peuvent  etre  brevetes  que  s'ils  sont  r^sidants 
dans  le  pays  ou  s'ils  y  ont  un  mandataire  qui  y  reside  (*). 

Celte  possibility,  pour  les  etrangers,  d'obtenir  partout  des  bre- 
vets d'invenlion  comme  les  nationaux,  explique  que  les  traiW-^s 
internationaux  sont  rares  sur  cette  matiere.  lis  ne  servient  cepen- 
dant  pas  inutlles  pour  ecarter  les  brevets  d' importation  admis  en 
certains  pays,  et  qui  autorisent  le  plagiat  des  inventions  strange- 
res  en  donnant  un  monopole  d'exploitation  au  premier  qui  im- 
porte  une  invention  d6jk  brevet^e  k  Tetranger  (*).  (V.  cependant 
trait6s  avec  le  Portugal,  12  avril  1851,  art.  17;  Convention  du 
11  decombre  1871  pour  TAlsace-Lorraine  ;  Decret  du  21  novjembre 
1860,  art.  8,  pour  la  Savoie  et  le  comt6  de  Nice  ;  R6publique  Do- 
minicaine,  9  septembre  1882  ;  Rep.  Sud-Africaine,  20juilletl8Bo; 
Mexique,  27  novembre  1886).  Les  brevets  d'importation  existent 
en  Italic  (loi  du  30  octobre  1859,  art.  4) ;  mais  ils  sont  lies  au  bre- 
vet etranger  et  tombent  avec  lui  (art.  11).  La  cour  de  cassation 
de  TJjrin  a  meme  juge,  le  21  fevrier  1891,  que  le  brevet  pris  en 
Italic  pour  une  invention  dejk  brevetee  k  Tetranger  et  divulguee 
est  nul,  et  qu'il  ne  vaut  comme  brevet  d'importation  que  s'il  a  ct6 
expressement  pris  comme  tel. 

80.  B.  Marques  de  fabrlque.  —  Les  marques  de  fabrique  sont 

p.  9-10.  —  Ck)mp.  loi  anglaisc  du  25  aoiil  1883,  Ann,  ligis,  itrang.,  1884,  p.  87; 
Jonshon,  J.  C,  1885,  p.  23  et  suiv. 

(*)  L.  Lyon-Cacn  et  Cahen,  De  la  ligislalion  des  brevets  d'invenlion  el  des  mo- 
dijficalions  d.  introduire  dans  la  loi  de  1844^  p.  62. 

(•)  L.  Lyon-Caen  et  Cahen,  loc.  cil.,  p.  63. 
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protegees  dans  tous  les  pays  civilises  ;  mais  les  legislations  diffe- 
rjBnt  en  ce  qui  concerne  le  droit  des  strangers  k  ce  point  de  vue. 

Les  unes  accordent  protebtion  aux  marques  de  fabrique  6tran- 
geres  comme  h  celles  des  nationaux,  sous  la  seule  condition 
que  les  formalites  impos^es  aux  nationaux  eux-m^mes  seront 
obser^'6es  par  les  strangers  propri^taires  de  ces  marques  :  telles 
sent  les  lois  anglaise  (25  aoillt  188.3,  Ann.  Ugisl.  eirang.y  1884, 
p.  87),  hollandaise  (25  mai  1880,  id.y  1881,  p.  395),  des  Etats-Unis 
(3  mars  1881,  art.  13,  id,,  1882,  p.  783),  espagnole  (art.  217  du 
C.  pen.). 

Les  autres  se  rapprochent  davantage  de  nos  lois  de  1857  et  de 
1873  qui  n'accordent  la  protection  aux  marques  de  fabrique  des 
etrangers  que  si  ces  derniers  ont  un  etablissement  en  France,  ou 
s'ils  sont  6tablis  dans  un  pays  dont  la  loi  protege  ^galement  les 
marques  de  fabrique  fran^aises,  soit  par  elle-m^me,  soit  en  vertu 
d'un  traits :  telles  sont  la  loi  beige  du  1«'  avril  1879  qui  reproduit, 
dans  son  art.  60,  les  dispositions  de  nos  lois  fran^aises,  la  loi 
Suisse  du  9  d6cembre  1879  qui  exige  la  condition  de  la  reciprocity 
legislative  ou  diplomatique,  la  loi  italienne  (30  aoilt  1868),  la  loi 
allemande  (30  novembre  1874),  la  loi  portugaise,  serablable  k  la 
loi  frangaise  (loi  du  4  juin  1883,  art.  28  ^  32),  enfin  la  loi  luxem- 
bourgeoise  du  28  mars  1883,  qui  impose  comme  condition  uneta* 
blissement  de  I'l^trangcr  dans  le  pays,  ou  la  r^ciprocite  diplomati- 
que (art.  9)  (*). 

Mais  de  nombreux  trait^s  ont  et^  conclus  par  la  France  pour 
assurer  la  protection  des  marques  de  fabrique ;  nous  ne  citerons 
que  ceux  quisubsistent  encore  d*une  mani^reind^pendante  depuis 
la  convention  gen6rale  de  1H83  dont  nous  parlerons  plus  loin : 

1«  Avec  TAulriche,  7  novembre  1881  et  18  f6vrier  1884; 

2*  Avec  TAUemagne,  11  d^cembre  1871,  confirm^  le  8  octobre 
1873 ; 

3o  Avec  le  Danemark,  7  avril  1880 ; 

4»  AVec  la  Russie,  traits  de  commerce  et  de  navigation  du 
!•»  avril  1874 ; 

5»  Avec  les  Etats-Unis,  16  avril  1869  ;  les  Etats-Unis  ont  adher6 
depuis  ^  Tunion  de  1883 ; 

6«  Avec  le  Luxembourg,  27  mars  1880 ; 

(•)  P.  Fiore,  Protection  des  Marques  de  fabnque  el  de  commerce  d'aprh  le 
droit  international  posiiif;  J.  C,  1882,  p.  50O  et  s  ;  V.  aussi,  id.,  1877.  p.  376 
Dole  i;Ann.  de  Ugisl.  Strang,,  1884,  p.  487  et  564. 
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7o  Avec  le  Venezuela,  3  niai  1879 ; 

8*  Avec  la  Su6de  et  la  Norv^ge,  30  d^cembre  1881,  proroge  le 
13  Janvier  1892,  la  Siu^de  et  Norv^ge  faisant  d*ailleurs  partie  de 
Tunion ; 

9*  Avec  la  Roumanie,  31  aotti  1889  ; 

10»  Avec  la  R6publique  Sud-Africaine,  10  juillet  1885 ; 

llo  Avec  le  Mexique,  27  nov.  1886,  art.  21,  §  7,  accordant  la  con- 
dition de  la  nation  la  plus  favoris^e  pour  la  propriety  litteraire, 
artistique,  commerciale  et  industrielle ; 

12«  Avec  la  Guatemala,  12  novembre  1895 ; 

13"^  Les  Fran^ais  au  Japon  et  les  Japonais  en  France  sont  assi- 
mil6s  aux  nationaux  pour  la  protection  de  leurs  droits  de  propri^e 
industrielle  (entente  d'octobre  1897). 

14"  Avec  le  P^rou,  16  octobre  1896. 

D'apr^s  tous  ces  traites,  les  nationaux  des  deux  pays  contrac- 
tants  sont  places  sur  le  pied  d'une  egalit^  parfaite,  sous  la  seule 
condition  de  remplir  les  formalites  impos^es  aux  nationaux  eux- 
m^mes,  dans  chacun  des  deux  pays,  pour  la  protection  des  mar- 
ques de  fabrique.  Ces  formalites  se  r^duisent,  presque  partout,  k 
un  dep6t  d'un  ou  de  plusieurs  exemplaires  de  la  marque,  comme 
en  France,  et  souvent  11  estdit,  dans  les  traites,  que  les  nationaux 
du  pays  avec  lequel  la  convention  est  conclue  feronl  leur  d^pdt  k 
la  capitale  de  Tautre  Etat  ou  ils  veulent  obtenir  la  protection  pour 
leurs  marques, 

D'ailleurs,  m^me  en  vertu  des  traites,  les  marques  de  fabrique 
^trang^res  ne  sont  prot6g6es  qu'autant  qu'elles  ne  sont  pas  tom- 
b6es  dans  le  domaine  public  dans  le  pays  auquel  leur  propri^taire 
appartient;  cette  r^gle  s'applique  quelle  que  soit  la  cause  qui 
am^ne  la  cessation  de  la  protection  en  pays  stranger,  expiration 
de  saduree  ou  d^cheances  6dict6es  par  la  loi  6trang6re. 

81.  C.  Nom  commerdaL  —  Les  traites  preciles  ne  parlent 
gu^re  du  nom  commercial  (*);  aussi,  toutes  les  fois  qu'il  ne  sera 
pas  possible  de  prot^ger  lenom  commercial  contre  les  usurpations 
comme  constituant  une  marque  de  fabrique,  il  faudra  determiner 
la  condition  des  nationaux  des  deux  pays  contractants  d'apr^s  les 
dispositions  de  la  loi  du  pays  oii  ils  veulent  invoquer  leur  droit. 
Nous  avons  vu  comment,  en  France,  on  pent  arriver  k  prot^ger  le 
nom  commercial  des  etrangers  en  utilisant  les  dispositions  des 


(«)  V.  cependanl  trail6s  avec  la  Suisse  (23f6vrier  1882),  TAngleterre  (28  fdvrier 
1882),  la  R6p.  Dominicaine  (9  septembre  1882),  la  Serbie  (18  jaovier  1883). 
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lois  de  1857  el  de  1873  sur  les  marques  de  fabrique;  en  Belgique, 
au  contraire,  raalgre  Tidentite  de  la  legislation  sur  les  marques 
de  fabrique  avec  la  n6tre,  la  jurisprudence  reconnaU  aux  stran- 
gers le  droit  de  protester  contre  Tusurpation  de  leur  nom  com- 
mercial, de  piano  et  sans  condition  particuliSre  :  e'est  une  conse- 
quence de  Tart.  128  de  la  Constitution  beige  (*).  Quand  le  nom 
commercial  des  Strangers  est  protSge  par  la  loi  locale,  il  faut 
reconnaitre  le  droit  d'invoquer  cette  protection  k  un  Etat  etran- 
ger  agissant  en  tant  que  commer^ant  ou  fabricant  :  ainsi  TEtat 
fran^ais  a  pu  introduire  une  action  devant  les  tribunaux  beiges, 
^TelTet  d'arrSter  la  vente  de  paquets  de  tabac  portant  TStiquette 
et  les  mentions  que  Tadministration  frangaise  des  tabacs  appose 
sur  ses  produits  (*). 

D'ailleurs,  la  jurisprudence  Stend  au  nom  commercial  les  dispo- 
sitions des  traites  concernant  les  marques  de  fabrique  (•). 

82.  D.  Dessins  et  modUes  de  fabrique.  —  Presque  tous  les 
traitSs  Stendent,  au  contraire,  aux  dessins  etmodelesde  fabrique 
la  protection  reciproque  qu'ils  etablissent  pour  les  marques.  La 
plupart  des  traites  declarent  sans  effet  le  dSp6t  d'un  dessin  ou 
module  dSj^  exploite  k  TStranger  et  n'exigent  pas  Texploitation 
dans  le  pays  d'importation  (V.  SuSde  et  NorvSge,  Espagne,  Belgi- 
que,  31  octobre  1881). 

83.  GonTentioiig6n6raledQ20iiiar8  1883.  —  A  cause  de 
Textension  toujours  croissante  des  relations  internationales,  il  est 
du  premier  intSrSt  pour  les  fabricants  et  negociants  de  se  trouver 
fixSs  k  Tavance  sur  la  situation  qui  leur  est  faite  dans  les  diffSrents 
pays  au  point  de  vue  de  la  protection  des  brevets  d'invention,  du 
nom  commercial,  des  marques,  dessins  et  modules  de  fabrique ; 
il  leur  importe  aussi  beaucoup  d'etre  traitSs  partout  de  la  mSme 
maniSre.  Aussi  s*est-on  prSoccup6  d'organiser  d*une  maniSre  uni- 
forme  la  protection  de  la  propriStS  commerciale  et  industrielle 
dans  les  differents  Etats  au  moyen  d'une  entente  internationale. 
Dans  ce  but,  le  Congres  international,  tenu  k  Paris  en  1878,  et 
d6jJi  prepare  k  Texposition  de  Vienne  en  1873,  a  pris  Tinitiative 
de  faire  provoquer  par  le  gouvernement  frangais  une  reunion  des 
dSlSgttSs  de  tous  les  Etats  de  TEurope  et  des  principaux  de  TAme- 

(*)  C.  de  cas8.  de  Bruxellcs,  Pasict\,  1877,  1.  54. 

(«)  V.  J.  C,  1878,  p.  523. 

(»)  Cass.,  27  mai  1870,  D..  71.  1.  180;  18  novembre  1876,  J.  C,  76,  p.  459;  Trib. 
dels  Seine,  8  mai  1878,  J.  C,  1878,  p.  369  et  610;  Cpr.  Heichsgericht,  15  janv. 
1885,  J.  C,  1886,  p.  729. 
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rique,  pour  ^tablir  les  bases  de  cette  organisation  g^n^rale  de  la 
propri^te  industrielle  et  conimerciale  au  point  de  vue  internatio- 
nal. La  plupart  des  gouvernements  se  firent  repr^senter  k  cette 
reunion  qui  eut  lieu,  ^  Paris  du  3  au  20  novembre  1880  ('}.  Le 
projet  de  convention  r6dig6  par  les  d^legu^s  devait  fttre  sign6  dans 
le  delai  d'un  an ;  mais  ce  n'est  que  le  20  raars  1883  que  la  conven- 
tion est  devenue  definitive  :  elle  n'a  et6  accept^e  que  par  onze 
Etats,  plusieurs  qui  s'etaient  fait  repr^senter  k  la  reunion  de  1880 
n'ayant  pas  persiste  dans  leur  adhesion,  et  d'autres,  qui  n^avaient 
pas  repondu  k  la  proposition  en  1880,  ayant  accepts  la  convention 
du  20  mars  1883.  Ges  Etats  sont  :  la  Belgique,le  Br^sil,  TEspagne, 
la  France,  le  Guat^ofiala,  Tltalie,  les  Pays-Bas,  le  Portugal,  le  Sal- 
vador, la  Serbie  et  la  Suisse.  A  cette  liste  il  faut  ajouter  FAngle- 
lerre,  la  Tunisie,  TEquateur,  la  SuMe  et  la  Norv^ge,  la  Turquie, 
la  R^publique  Dominicaine,  enfin  les  Etats-Unis  (30  mai  1887)qui 
out  adh^r^  apr^s  coup.  Depuis,  TEquateur,  le  San-Salvador  et  le 
Guatemala  (A.  D.  d^cembre  1894)  ont  d6nonc6  la  convention.  Le 
lexte  du  traits  general  du  20  mars  1883  n*est  pas  d'ailleurs  d^fi- 
nitif  :  aux  termes  de  Tart.  14,  des  conferences,  ayant  pour  but  d'y 
apporter  des  modifications,  doivent  avoir  lieu  entre  les  d^l^gu^s 
des  Etats  contractants  et  successivement  dans  chacun  de  ces  Etats; 
la  conference  de  1885  devait  se  tenir  k  Rome  :  elle  a  eu  lieu  le 
29  avril  1886,  mais  aucune  des  modifications  qu'elle  a  propos^es 
n'a  ete  ratifi^e  par  les  puissances  (*).  La  convention  de  1883  a 
d'ailleurs  6te  tr^s  diversement  appreci^e  au  point  de  vue  de  ses 
resultats  6conomiques,  et  une  ligue  a  m^me  6t6  fondle  pour  obte- 
nir  sa  d6nonciation  (•). 

Les  regies  etablios  par  la  nouvelle  convention  peuvent  se  r^su- 
nier  en  quatrc  points. 

1®  Protection  reciproque  est  accordee  pour  les  brevets  d'inven- 
lion,  le  nom  commercial,  les  marques,  dessins  et  modules  de  fabri- 
que,  k  tons  les  nationaux  des  Etats  de  TUnion  ou  aux  nationaux 
d'un  autre  pays  domicili6s  ou  ayant  leur  etablissement,  soit  com- 


(»)  V.  J.  C,  1880,p.  628et»uiv. 

(•)  V.  J.  G.,  1886,  p.  17  ct  257. 

(•)  V.  Donzel,  Comm.  de  la  conv.  int.  du  iO  mars  IRSS^  189i;  Vincent  ct 
Penaud,  vo  Propriili  induslrielUf  i.«  390.  V.  texte  de  ]a  convention  dans  le  J.  C., 
1884,  p.  652  et  suivantes  et  1886,  p.  266 ;  V.  Lyon-Gaen,  Le  traiU  d'union  du  iO 
mars  4883,  R.  D.  /.,  1883,  p.  272;Boz*rian,  !m  Conv,  de  1883;  Dietz-Monin, 
Rapp.  au  S^nal,  16  d^cembre  1887,  p.  17  ;  Gahen  et  L.  Lyon-Gaen,  La  Conv.  ini, 
du  20  mai  1883,  1885;  Lyon-Caen,  R.  IK  /.,  1882,  p.  194  ;  Droz,  J.  G.,  1886,  p.  18. 
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mercial^  soil  industriel,  dans  Tun  des  Etats  de  TUnion,  sous  la 
seule  condition  de  se  conformer  aux  dispositions  de  la  loi  locale 
en  ce  qui  concerne  la  conservation  du  droit  de  propri6le  indus- 
trielle  ou  commerciale  (art.  2  et  3).  Le  nom  commercial  en  par- 
liculier  est  prot6g^  en  lui-m^me,  abstraction  faite  de  la  marque  k, 
laquelle  il  peut  6tre  incorpor6  (').  On  a  pr6tendu  qne  la  conven- 
tion de  1883  ^tablit  un  minimum  d'unification,  de  telle  sorte  que 
Ics  interesses  pourraient  invoquer  la  convention  ou  la  loi  locale 
de  chaque  Etat  suivant  que  Tune  ou  que  Tautre  leur  serait  plus 
avantageuse,  et  que  chaque  Etat  serait  libre,  malgr^  la  conven- 
tion, d'6dicter  des  dispositions  plus  rigoureuses  sans  tenir  compte ' 
des  regies  contenues  dans  le  contrat  d'union.  C'est  ce  qui  aurait 
lieu,  par  exemple,  pour  la  fausse  indication  du  lieu  d'origine 
(cpr.  art.  10  du  Iraite  d'union  avec  art.  19  de  la  loi  du  23  juin  1857 
et  loi  de  1824).  Mais  cette  mani^re  de  voir  nous  parait  en  contra- 
diction formelle  avec  le  principe  que  nous  avons  d^j^  etabli  et 
d'apr^s  lequel  un  traite,  veritable  contrat,  lie  les  parties,  qui  ne 
penvent  h  leur  gre  user  de  ses  dispositions  ou  les  rejeter. 

II  fattt  reconnaitre  d'ailleurs  que  la  convention,  en  assimilant 
aux  nationaux  des  Etats  de  TUnion  les  strangers  appartenant  h 
d*autres  pays  qui  ont  un  ^tablisseinent  ou  m^me  un  simple  domi- 
cile dans  Tun  de  ces  Etats,  a  accords  k  la  protection  de  la  pro- 
priety industrielle  une  extension  compromettante  pour  Tint^ret 
econoraique  des  £tats  qui  adherent  k  Tunion. 

2"  Quand  un  commer^ant  ou  industriel,  proteg6  par  le  pacte 
d'Union,  a  fait  son  d6p6t  dans  Tun  des  Etats,  il  a  six  mois  pour  les 
brevets,  et  trois  mois  pour  les  marques,  dessins  et  modules  de  fa- 
brique,  afin  d'effectuer  le  d^p6t  dans  les  autres  Etats,  sans  qu'on 
puisse  lui  objecter,  pendant  ced^Iai,  que  le  brevet,  la  marque,  etc., 
sent  tomb^s  dans  le  domaine  public  par  suite  de  la  publicity  qui 
leur  a  ete  donn^e  par  la  formality  du  d6p6t  ou  de  toute  autre  ma- 
ni^re,  mftme  par  la  divulgatioa  venant  de  son  fait  (').  Les  delais 
pr^cit^s  sont  augment^s  d'un  mois  pour  les. pays  d'outre-mer 
(art.  4^. 

L*expiration  de  ces  delais  ne  privera  pas  le  fabricant  du  droit 
d'exploiter  son  brevet  ou  sa  marque :  il  sera  seulement  desarme 
contra  ceux  qui  en  auraient  commence  Texploitation,  car  la  con- 

(»)  W.Conlrd  :  Cass,  rcq.,  13f6v.  1879:  Pataille,  1880,  p.  113;  Bruxellcs,  11  f^v. 
4880,  id.,  1881,  p.  106. 

(•)  Paris,  11  avril  1892 ;  cpr.  La  propiieU  industrielle  de  Beitie,  1891,  p.  129. 
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veDlion  de  1883  cree  k  son  profit  une  faveur  qui  ne  peut  se 
retourner  contre  lui.  D'ailleurs,  partout,  le  d6p6t  de  la  marque  est 
d^claratif  et  non  altributif  de  propri6te,  sauf  en  Italie;  laconven* 
iion  de  1883  n'a  voulu  que  reproduire  cette  idee  conforme  k 
requite  et  qui  se  trouve  dans  tous  les  traites  passes  par  la  France. 

Notons  aussi  que  le  brevet  pris  dans  les  six  njiois  n'est  pas 
d'importalion ;  il  est  ind^pendant  et  non  soiidaire  de  ceux  qui  ont 
et^  pris  k  Tetranger.  Le  but  de  la  convention  a  ^t6  de  faciliter  la 
prise  simultanee  des  brevets  par  la  concession  d'un  d^lai ;  11  faut 
done  que  les  choses  se  passent  comme  si  tous  les  brevets  6taient 
pris  k  la  fois.  II  en  r^sulte  que  la  portee  g^n^rale  de  notre  loi  de 
1844  sur  la  solidarite  des  brevets  fran(;ais  et  Strangers  est  forie- 
iiient  diminu^e.  Du  reste,  le  gouvernement  francais  n'a  pas  pu 
obtenir,  k  la  conference  de  Madrid  dont  nous  parlerons  bientdt, 
4{ue  la  r^gle  de  la  non  solidarity  dans  le  cas  que  nous  venons 
d'indiquer  fdt  formellement  ^tablie. 

L'importationdes  objets  brevetes  n^entraine  plus  dedi6ancedn 
brevet  en  France,  si  les  objets  ont  6t6  fabriqu^s  dans  un  des  Etats 
de  rUnion  et  que  le  brevet  ait  ete  6galeaient  pris  dans  un  de  ces 
Etats  (art.  5,  §  1  du  traite;  loi  5  juillet  1844,  art.  32  §  3)  (»).  Mais 
il  faut  toujours  satisfaire  k  Tobligation  d'exploiter,  telle  qu'elle 
est  imposee  dans  le  pays  ou  les  produits  brevetes  sont  introduits. 
Du  reste,  cette  suppression  delad^fense  d*introduction des  objets 
fabriqu^s  k  Tetranger  a  6te  tr^s  critiqu^e,  au  point  de  vue  des 
int^r^ts  de  Tindustrie  nationale,  par  les  chambres  de  commerce. 

3**  Les  Etats  contractants  se  sont  engages  k  proteger  temporai- 
rement,  et  sans  formalite  pr^alable,  tousles  produits  descommer- 
cants  et  industrials  compris  dans  le  pacte  d' Union,  quand  ils  figit- 
reront  dans  une  exposition  Internationale  officielle  ou  reconnue 
par  Ic  gouvernement  du  pays  oil  elle  s'ouvre  (•).  Get  article  ii*a 
pas  ^videmment  d*application  pour  les  brevets  d'invention  dans 
les  pays  ou  la  loi  locale  n'accorde  aucune  protection  ^  Tinventeur, 
par  exenipleen  HoUande  (art.  11). 

4*  Un  bureau  international  de  V Union  pour  la  protection  de  la 
propriety  induslnelle  est  elabli  k  Berne,  en  Suisse,  et  entretenu  k 
frais  communs  par  les  Etats  contractants,  au  prorata  de  leui* 
importance.  Ce  bureau  a  pour  mission  de  centraliser  tous  les  ren- 

(»)  V.  J.  C,  1885,  p.  474  et  1888,  p.  771. 

(*)  V.  pour  exposition  d'Anvers,  J.  C,  1884,  p.  566;  pour  celle  dc  Paris,  loi  do 
30  oclobre  i888,  J.  Off.,  i*'  nov.  1888. 
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seignements  sur  lapropri^te  industrielle,  deles  publier,  d'en  faire 
la  slatistique  g^n^rale  et  de  les  envoyer  aux  administrations  com> 
petentes  de  tous  les  Etats  de  TUnion  :  le  bureau  doit  publier  en 
outre  une  feuille  p^riodiqueen  fraagais^  contenant  des6tudessur 
les  questions  pouvant  interesser  TUnion  (art.  i3).  Cette  feuille  a 
pour  titre :  La  propri^te  induslrielle, 

84.  Lfr  conference  internattonale  tenue  4  Madrid,  en  avril  1890, 
a  introduit  quelques  changements  k  TUnion  de  1883  ;  ils  ont  et6 
acceptes,  dans  la  convention  des  14-15  avril  1891,  promulguee  en 
France  par  la  loi  du  15  juillet  1892,  par  les  Etats  suivants  seule^ 
ment:  France,  Br^sil,  Espagne,  Grande-Bretagne,  Guatemala, 
Portugal,  Suisse  et  Tunisie. 

Pour  la  repression  des  fausses  indications  de  provenance  sur 
les  produits,  on  saisit  ii  Timportation  les  objels  sur  lesquels  es 
faussement  mentionne  comme  origine  un  des  Etats  contractants 
ou  un  lieu  situ^  dans  ces  Etats.  Si  la  legislation  d'un  Etat  n'admet 
pas  la  saisie  k  Timportation,  elle  est  remplac^e  par  la  defense 
d'importation.  Si  entin  une  loi  n^autorise  pas  la  saisie  k  Tinterieur, 
les  victimes  de  la  fraude  ont  les  actions  que  cette  loi  donne,  en 
pareil  cas,  ^ses  nationaux.  Le  vendeur  pent  indiquersur  les  pro- 
duits son  nom  et  son  adresse,  mais  fen  mentionnant  le  lieu  de 
fabrication.  On  maintient  aussi  la  faculte  d'user  des  designations 
generiques  admises  par  Tusage,  telle  que :  gants  de  Suide^  mais 
cette  tolerance  n'est  jamais  concedee  pour  les  produits  vinicoles: 
ainsi  la  qualification  vins  de  Champagne  n'est  pas  dans  le  domaine 
public  et  ne  pent  jamais  s'appliquer^  des  vins  non  champenois  (*). 
Ce  sont  1^  des  innovations  considerables,  car  le  traite  de  1883 
nlnterdisait  les  fausses  indications  de  provenance  que  s'il  y  figu- 
rait  un  nom  de  commerc^ant  de  lalocalite,  fictif  ou  emprunte  dans 
un  but  de  fraude  (art.  10). 

Entre  les  memes  pays,  moins  la  Grande-Bretagne  et  le  Bresil, 
et  en  plus  les  Pays-Bas  et  Tltalie  qui  a  adhere  k  ce  second  accord 
le  15  octobre  1894  (J.  C,  1895,  p.  402),  on  a  regie  Tenregistrement 
international  des  marques  de  fabrique  et  de  commerce.  Les  sujets 
des  Etats  contractants  etmemeceux  des  aulres  pays  qui  sontdomi- 
cilies  ou  ont  un  etablissement  dans  run  de  ces  Etats,  peuvent 
assurer  dans  toutes  les  puissances  de  FUnion  la  protection  de 
leurs  marques  en  en  faisant  le  dep6t  au  Bureau  international  de 


{")  V.  texle,  J.  C,  1892,  p.  1071,  promulgation,  /.  Off.,  3  aoAl  1892,  el  Paris, 
18  nov.  1892,  J.  C,  1893,  p.  406. 
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Berne,  par  renlremise  du  pays  d'origine.  Le  Bureau  enregistre 
les  marques  d6pos6es,  notifie  1  enregistrement  aux  Etats  contrac- 
tants  et  publie  les  marques  d^pos^es  dans  un  supplement  de  san 
journal.  La  prolection  ainsi  obtenue  dure  vingt  ans,  sauf  renou- 
vellement,  sans  jamais  d^passer  la  dur^e  de  la  protection  dans 
le  pays  d'origine  ('.). 

Enfin  un  protocole  pour  modifier  la  contribution  des  puissances 
a  Tentretien  du  bureau  international  a  6te  adopts  par  la  France^ 
la  Tunisie,  la  Belgique,  le  Br6sil,  TEspagne,  les  Etats-Unis,  la 
GranderBretagne,  le  Guatemala,  Tltalie,  la  Su6de  et  la  Norvdge, 
les  Pays-Bas,  le  Portugal  et  la  Suisse. 

Un  quatri^me  projet  d'accord  avait  particuli^rement  pour  objet 
de  fixer  la^^portc^e  du  mot  exploiter,  en  ce  qui  concerne  les  brevets 
pris  k  retranger  et  dont  Texpioitation  doit  6tre  faite  dans  le& 
pays  ou  leur  protection  est  demand^e.  Mais  le  Parlement  fran^ais 
a  refuse  d'approuver  cette  convention,  en  voulant  maintenir  le 
droit,  pour  chaquc  pays,  de  r^gler  comme  il  Tentend  les  condi- 
tions exigees  pour  qu'il  y  ait  exploitation  veritable  dans  son  ter- 
riloire  (*). 

SECTION  VII 

LEGISLATION    COMPAREE 

85.  Sans  entrer  dans  le  detail  des  legislations  ^trang^res,  en- 
Ireprise  considerable  qui  sorlirait  des  limites  de  cette  etude,  Tin- 
dication  sommaire  des  regies  fondamen tales  adoptees  dans  les 
principaux  Elats  pour  fixer  la  condition  des  strangers  suffira 
pour  convaincre  que,  partout,  les  anciens  sentiments  de  haine  el 
de  mefiance  sont  de  plus  en  plus  abandonn^s,  ei  que  Ton  en  vient 
chaquejour^  assimiler  davantage  la  condition  des  etrangers  & 
celle  des  nationaux,  suivant  le  voeu  de  Tlnstilut  de  Droit  interna- 
tional (Oxford,  1880,  Amu  de  VInstitut,  t.  V,  p.  41,  43,  56  k  57). 

i^  La  loi  anglaise  a  toujours  contenu  des  dispositions  assez 
contradictoires  en  ce  qui  concerne  la  condition  des  strangers. 
Tandis  que  les  r6fugi6s  politiques  trouvaient  sur  le  territoire  de 
TAngleterre  un  asile  assur6,  que  tous  les  strangers  y  jouissaient 
(les  droits  civils  et  de  la  plus  grande  liberte  pour  faire  le  com- 

(«)  R6gl.  dii  Bureau,  J.  C,  1892,  p.  1079  et  Ann,  Ugisl.  frangaise,  1893,  p.  122 ; 
d6cret  du  17  d^c.  1892,  /.  Off.,  25  d6c.  et  25  avril  1893. 

(*)  V.  J.  Off.,  S6nat,  10  avril  1892  st  Cbambre  des  d^pul^s,  27  mars  1892, 
annexe,  n.  2012. 
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merce,  que  m^me  ils  beneficiaient  de  la  faveur,  reserv^e  partout 
aux  nationaux,  de  ne  pouvoir  6lre  expulses  qu'en  verlu  d'uii 
jogement  et  non  par  simple  mesure  administrative,  sauf  autorisa- 
lion  du  Parlement  de  suspendre  Y Habeas  corpus,  comme  on  le  fit 
en  1793  pour  les  jacobins;  par  contre,  la  loi  anglaise  refusait  aux 
etrangers  la  faculty  d'etre  propri6taires  fonciers.  C'est  en  s'inspi- 
rant  des  principes  f^.odaux  qui  sont  encore  la  base  de  leur  legis- 
lation, que  les  juristes  anglais  arrivaient  k  cette  derni^re  conse- 
quence. Le  souverain  d'Angleterre  elant  suzerain  de  tout  le  terri- 
toire,  tout  d^tenteur  du  sol  devenait  son  vassal  et  ne  devait,  par 
suite,  relever  d'aucune  autre  autorit6  :  or  T^lranger,  soumis  k 
son  gouvernement,  ne  satisfaisait  pas  &  cette  condition.  Cepen- 
danf ,  k  la  suite  de  Facte  du  6  aoilit  1844,  les  strangers  furent 
admis  k  prendre  des  irameubles  en  quality  d'emphyt^otes  pour 
une  dur^e  de  vingt-et-un  an.  Enfin,  Tacte  du  1:2  niai  1870  leur 
perinet  de  devenir  proprietaires  sans  aucune  esp^ce  de  restric- 
tion :  toutefois  les  navires  anglais  ne  peuvent  jamais  appartenir 
SI  des  etrangers.  Mais  les  concessions  faites  par  les  lois  de  1844  et 
de  1870  ne  concernent  que  F^tranger  ami;  si  la  guerre  6clate, 
Tetranger  ne  pent  plus  passer  de  contrat  et  ses  biens  sont  k  la 
discretion  du  gouvernement  anglais;  les  anciens  contrats  conclus 
par  Tetranger  sont  m^me  suspendus  dans  leurs  effets  tant  que 
dure  la  guerre.  Le  caract6re  ami  ou  ennemi  se  determine  par  le 
domicile  dans  le  pays  adversaire,  ou  en  pays  neutre,  et  non  par 
la  nationality;  au  moins  en  tant  qu'il  s'agit  du  domicile  commer- 
cial fixe  par  le  si§ge  des  affaires. 

L'etranger  ne  peut  ^tre  tuteur  que  de  ses  enfants  et  encore 
sous  la  surveillance  de  la  Haute  Cour  de  justice  (Haute  Cour, 
7  mai  1891,  Lebret,  J.  C,  189:2,  p.  254).  Mais  il  est  astreint  aux 
devoirs  du  jury  apr^s  dix  ans  de  sejour  {Juries  act  de  1870,  art.  8). 

Pour  la  propriety  litteraire  et  artistique,  Tetranger  peut  obtenir 
du  gouvernement  anglais  la  protection  des  ceuvres  d6j^  publi6es  a 
Tetranger,  pour  un  temps  qui  ne  peut  exc^der  celui  qui  leur 
serait  accorde  si  elles  avaient  d'abord  paru  en  Angleterre  (loi  du 
10  aoijt  1882  et  du  23  juin  1886  pour  rapplication  de  la  conven- 
tion de  Berne),  En  ce  qui  concerne  la  propriete  induslrielle  el 
commerciale,  I'^tranger  est  traite  comme  le  national  anglais  (loi 
du  25  aoiit  1883,  art.  4). 

Depuis  la  loi  du  12  mai  1870,  art.  5,  les  strangers  sont  juges 
dans  les  m^mes  formes  que  les  nationaux,  tandis  qu'auparavant 
ils  pouvaient  reclamer  un  jury  compose  pour  moitie  de  leurs  com- 
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patriotes,  d'abord  en  toute  inati^re,  et,  depuis  un  statut  de  Geor- 
ges IV,  en  mati^re  criminelle  seulement. 

Les  personnes  morales  6trang6res  r^guli^renienl  constitutes  dans 
leur  pays  ont  les  droits  fix^s  par  la  ioi  qui  les  r^git,  saufk  respec- 
ter les  dispositions  prohibitives  de  la  lot  britannique,  par  exemple 
Finterdiction  pour  elles  de  poss6der  des  immeubles  d^apr^s  leMort- 
main  Act  (*). 

2'  Le  code  civil  d'Autriche  de  1811,  art.  33,  concede  en  prin- 
ctpe  les  m^raes  droits  aux  etrangers  qu'aux  nationaux,  mais  ii 
autorise  des  mesures  de  retorsion  quand  la  Ioi  etrang^re  se  moo- 
tre  plus  rigoureuse  pour  les  Autrichiens,  par  exemple  en  mainte- 
nant  des  droits  d'aubaine  ou  de  detraction  (V.  Stoerk,  J.  C,  1880, 
p.  329 ;  pour  les  societ6s  ^trang^res  en  Autriche,  Ann.  ISgisL 
^Arang,,  1874,  p.  293 ;  en  Hongrie,  Beauchet,  J.  C,  1887,  p.  171). 

3*  La  m^me  r^gle  de  reciprocity  domine  dans  la  plupart  des 
Etats  de  TEmpire  allematid  (Code  de  Prusse,  introd,,  §  41-43 ; 
Code  Saxon,  art.  20  ;  Ioi  du  10  f^vrier  1877  sur  les  faillites ;  Kei- 
del,  Condition  des  strangers  en  Allemagne,  J.  C,  1894,  p.  72  et 
703).  De  m^me,  avec  Tassentiment  du  Con seil  federal,  un  syst^'me 
de  retorsion  pent  etre  organise  par  le  chancelierde  TEmpire  con- 
tre  un  Etat  etranger  ou  ses  nationaux,  en  vertu  de  Tart  31  de  la 
Ioi  d'introduction  du  nouveau  code  civil. 

En  AUemagne,  sauf  dispositions  contraires  des  traites,  les  droits 
d'auteur  ne  sont  proteges  que  quant  aux  oeuvres  publiees  par  un 
editeur  etabli  dans  TEmpire  (Ioi  du  11  juin  1870,  art.  61 ;  du 
9  Janvier  1876,  art.  20  ;  Reichsgericht  de  Leipsig,  12  fevrier  1880, 
J.  C,  1882,  p.  352  ;  pour  le  traite  du  19  avril  1883  avec  la  France, 
Ch.  Lyon-Caen,  B.  D,  /.,  1884,  p.  437).  Les  etrangers  peuvent 
prendre  des  brevets  dMnvention,  sauf  mesure  de  retorsion  s*il  y 
a  lieu  (Ioi  du  7  avril  1891,  J.  C,  1892,  p.  405  et  G.  Huard,  BulL 
Soc,  legisL  comp.y  1892,  p.  558).  Les  marques  de  fabrique  etran- 
geres  sont  protegees  si  leur  proprietaire  a  un  etablissement  en 

(*)  Cons.  W.  F.  Craies,  Le  droit  d'expulsion  en  AngleteiTe,  J.  C,  1889,  p.  246 
et  358  ;  pour  le  paiement  des  impftts  :  J.  C,  1888,  p.  541  el  719, 1890,  p.  531 :  Di- 
cey, trad.  Stocquart,  Le  statut  personnel  anglais,  II,  Sppendice,  et  t.  I,  p.  435 ; 
Alderson  Poole,  Condition  Ugale  des  sociitis  ilrangkres  en  Angteterre,  J.  C, 
1882,  p.  465;  E.  Bertrand  sur  la  Condition  des  Strang,  en  Angleierre,  BulL  Soe. 
ligisL  comp.,  1871-72,  p.  71 ;  F.  Roll,  La  propriite  inlellectuelle  intemationale 
d'aprds  la  legislation  anglaise,  J.  C,  1888,  p.  447;  Le\\T,Elimenlsde  droit  civil 
anglais;  Wood  Renton,  Protect,  intern,  des  inventions  en  Angleterre^  J.  C, 
1893,  p.  94  ;  Haute-Cour  de  justice,  7  d^cembre  1888  et  5  juillet  1889,  J.  C, 
1889,  p.  883  et  879. 
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Allemagne  ou  s'il  peui  invoquer  la  reciprocity  legislative  (loi  du 
30  mars  1874,  art.  13  et  20 ;  Kohler,  J.  C,  1887,  p.  39  et  161  ;  loi 
da  12  mai  1894,  pour  la  protection  des  marques  de  marehandises, 
J.  C,  1895,  p.  208).  Pour  le  nom  commercial,  on  n'exige  que  la 
reciprocity  de  fait  mentionn^e  au  Bulletin  des  lois  (Reichsgericht, 
15  Janvier  1885,  J.  C,  1886,  p.  729). 

4*  La  rfegle  de  la  reciprocity  est  aussi  suivie  en  Serbie  (C.  de 
1844;  Pawlowitch,  J.  C,  1884,  p.  5  et  liO). 

5<>  En  Roumanie,  le  code  de  1865  assimile  les  etrangers  aux 
nationaux,  mais  la  loi  du  13  octobre  1879  les  prive  du  droit  d'ac- 
querir  des  immeubles  ruraux.  (Djuvar^,  J.  C,  1892,  p.  1121,  et 
Ann,  de  VEcole  des  Sciences  poliiiques,iSSS^ip.  602;  Saliotis,  J.  C, 
1887^  p.  430  et  581 ;  prohibition  etendue  aux  dispositions  testa^ 
mentaires  (Flaischen,  fi,  D.  /.,  1893,  p.  177  et  1894,  p.  282). 

6®  Au  Luxembourg,  les  articles  11  et  13  du  C.  civ.  reproduisent 
les  memes  dispositions  de  iiotre  code.  La  loi  du  17  novembre  1860 
reproduit  egalement  la  notre  du  30  mai  1857  sur  les  societes  etran- 
geres. 

7«  En  Portugal,  assimilation,  en  principe,  des  nationaux  et  des 
etrangers.  (C.  civ.  de  1867,  art.  25;  E.  Lehr,  J.  C,  1888,  p.  352). 
De  meme  &  Monaco  (H.  de  RoUand,  J.  C,  1890,  p.  54  et  235) ;  au 
Perou  (Pradier-Fodere,  J.  C,  1878,  p.  345  et  577;  1879,  p.  41);  au 
Chili  {Fabres,  J.  C,  1887,  p.  133  et  291).  —  Mexique  (Zavala,  J.  C, 
1892,  p.  627;  Velasco,  BulL  Soc.  Ugisl  comp.,  1882,p.623);Repu- 
blique  Argentine  (Daireaux,  J.  C,  1886,  p.  287) ;  Canada  (Tas- 
ehereau,  J.  C,  1893,  p.  55);  Colombie(E.  Champeau,  J.  C,  1894, 
p.  929). 

8*  En  Belgique  s'applique  notre  C.  civ.  art.  11  et  13,  malgre  la 
nouvelle  loi  du  12  fevrier  1897.  Les  articles  726  et  912  y  ont  ete 
abroges  par  la  loi  du  27  avril  1865,  comme  chez  nous  par  celle  du 
14  juillet  1819.  Nous  avons  vu  que  les  societes  etrangeres  sont 
admises  librement  et  sans  autorisation  par  la  loi  du  18  mai  1873, 
art.  128;  plus  tard,  nous  constaterons  que  la  loi  du  26  mars  1876 
a  considerablemeut  attenue  la  rigueur  de  Particle  14  du  Code 
Napoleon.  D'ailleurs,  Tassimilation  en  principe  de  Tetranger  au 
national  pour  la  jouissance  des  droits  civils  resulte  de  la  Constitu- 
tion meme  du  25  fevrier  1831 «  art.  128.  La  meme  assimilationr, 
sans  condition  de  reciprocite  ni  de  domicile,  est  consacree  dans 
FEtat  du  Congo  (decret  20  fevrier  1891,  J.  C,  1891,  p.  671).  Pour 
les  marques  de  fabrique,  la  loi  beige  du  1"  avril  1879  reproduit  k 
pcu  pres  notre  loi  du  23  juin  1857.  (V.  A.  Braun,  J.  C,  1881,  p. 


176  DROIT   IXTERNATIOXAL   VHlVt 

386;  Laurent,  J.  C,  1877,  p.  505;  Haus,  Du  droit  prive  qui  regit 
les  dtrangers  en  Betgique^  1874;  Lippens,  Expose  du  si/stdme  de  la 
legislation  civile  *ur  les  droits  dont  les  (Strangers  jouissent  en  Belgi^ 
que,  1871).  Les  lois  du  22  mars  1886,  art.  38,  sur  les  droits 
d'auteurs,  etdu  25  mai  1854,  sur  les  brevets  d'invention,  attribuent 
aux  etrangers  les  m^mes  droits  qu'aux  nationaux.  Enfm  la  loi  du 
6  fevrier  1885,  analogue  k  celle  du  Luxembourg  du  26  nov.  1880, 
reglemenle  et  limite  le  droit  du  gouvernement  d'expulser  les 
etrangers:  elle  est  remplacee  par  celle  du  12  fevrier  1897  qui 
exige  que  Farr^t^  royal  d'expulsion  soit  pris  en  conseil  des minis- 
tres  (art.  1")  [R,  G.  D.  /.,  1897,  Documents,  p.  5). 

9*  En  Espagne,  le  code  civil  du  24  juillet  1889,  art.  27,  conf^re 
aux  strangers  les  m^mes  droits  civils  qu'aux  nationaux.  (V.  aussi 
Code  decom.  du  22  aoAt  1885  ;  Torres  Campos,  J.  C,  1891,  p.  108; 
Audinet,  J.  C,  1896,  p.  1111.). 

10°  Le  droit  coutumier  (common  law),  qui  est  le  fond  de  la  legis- 
lation des  Etats-Unis  comme  de  TAngleterre,  exclut  encore  par 
ses  principes  feodaux  les  etrangers  de  la  propri^t6  fonciere  dans 
les  Etats  de  TCnion  americaine.  De  plus,  ces  pays  qui  tirent  leur 
prosperity  de  I'immigration  ontlout  interet  a  faire  desirer  la  qua- 
lit6  de  citoyen  am^ricain,  en  y  attachant  des  avantages,  dans  Tes- 
poir  que  les  etrangers,  apres  leur  naturalisation,  resteront  fix^s 
sur  le  terriloire  ou  ils  se  sont  rendus.  Cependant,  un  certain  nom- 
bre  d'Etats  ont  accords  aux  etrangers  la  faculty  d'etre  proprie- 
taires  fonciers  (Maine,  Ohio,  Massachussets,  Kansas,  Oregon, 
Michigan,  etc.;  et  la  Louisiane,  qui  n'a  jamais  6te  assujettie  k  la 
common  law) ;  d'autres  mettent  pour  condition  k  celte  concession 
que  Tetranger  s'engagera  sous  serment  a  devenir  citoyen  am^ri- 
cain,  tels  sont  la  Caroline  du  Sud,  TArkansas,  etc. ;  dans  d'autres 
enfin,  on  exige  que  I'^tranger  reside  dans  I'Etat  ou  du  moins  sur 
le  terriloire  de  TUnion  :  c'est  la  regie  de  la  Virginie,  du  Connec- 
ticut, de  New-York  (loi  du  2  mars  1889),  du  Texas  (loi  du  13aoi]lt 
1891),  etc...  Specialement  les  strangers  ne  peuvent  pas  acqu^rir 
d'immeubles  dans  le  district  f^d^ral  de  Colombie  (loi  du  9  mars 
1888).  Du  reste,  les  Etats-Unis  ont  regie  particulierement  la  con- 
dition des  etrangers  par  de  nombreux  trait^s;  dans  ces  conven- 
tions, on  r^serv^e  Tapprobation  particuliere  de  chaque  Etat  dont 
la  legislation  pent  6tre  en  disaccord  avec  les  engagements  du  gou- 
vernement federal  (M.  (Lawrence  sur  Wheaton,t.  Ill,  p.  85  et  88). 

{})  Conv,  consulaire  avec  la  France,  23  fevrier  1853,  art.  7. 
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Pour  les  marques  de  fabrique,  la  loi  fed^rale  du  3  mars  1881 
^ubordonne  la  protection  au  domicile  dans  les  Etats-Unis  ou  k  la 
reciprocity,  soit  legislative,  soit  diplomatique.  Cependant  r^tran- 
ger  peut  toujours  et  sans  condition  demander  des  dommages  et 
int^r^ts  pour  Fusurpation  de  sa  marque  ou  de  son  nom  commer- 
cial (Cour  supreme  des  Etats-Unis,  18  mai  1879,  J.  C,  1879, 
p.  442;  Ch.  Lyon-Caen,  id,,  1882,  p.  380;  Gourde  circuit  de  New- 
York,  usurpation  du  nom:  Eaux  de  Vichy,  J.  C,  1893,  p.  1286.) 
D  ailleurs,  les  brevets  pris  par  les  elrangers  et  leur  nom  commer- 
cial sont  proteges  comme  ceux  des  nationaux  (loi  22  juin  1874). 

11®  En  Gr^ce,  les  strangers  ont  lesm^mes  droits  que  les  natio- 
naux, sauf  exceptions  dans  lesquelles  la  reciprocity  diplomatique 
ou  une  concession  par  d^cret  royal  est  exig^e  (C.  civ.,  art.  13  et 
111).  Les  marques  de  fabrique  ^trangeres  sont  prot6g6es»sous  la 
condition  dela  reciprocity  diplomatique  (loi des  10-22 f^vrier  1893). 
Les  soci^t^s  etrang^res  sont  admises,  sauf  autorisation  n^cessaire 
pour  les  societes  anonymes  (loi  du  10  aoAt  1861  pour  les  soci6- 
les  fran^aises ;  Euclid^s,  J.  C,  1889,  p.  59), 

12*  En  Turquie,  depuis  la  loi  du  18  juin  1867,  les  etrangers  peu- 
vent  etre  proprietaires  fonciers,  mais  ils  ne  peuvent  pas  succeder 
aun  Ottoman  (J.  C,  1887,  p.  283;  Rougon,  J.  C,  1886,  p.  57  et 
527.  —  Pour  les  marques  de  fabrique  en  Turquie,  v.  Salem,  J.  C, 
1888,  p.  719,  et  J.  C,  1895,  p.  237  et  458;  —  pour  les  societes 
elrang^res,  r^glement  du  25  nov.  1887,  J,  C,  1888,  p.  438). 

13»  En  Russie,  les  strangers  peuvent,  sans  condition  de  reci- 
procity, etre  proprietaires,  succeder  et  transmettre,  sauf  dans  les 
provinces  finlandaises  oix  la  loi  suedoise,  basee  sur  la  reciprocite, 
s'applique  encore.  En  Pologne  et  dans  dix  provinces  voisines,  les 
etrangers  ne  peuvent  pas  etre  proprietaires  fonciers,  et  ils  y  sont 
frappes  d'une  veritable  incapacite  de  succeder  (Lehr,  Elements 
de  droit  civil  russe^  J.  C,  1889,  p.  189  et  ukase  du  14  mars  1887, 
J.  C,  1891,  p.  324;  pour  les  societes  etrangeres  en  Russie,  Bar- 
kowski,  J.  C,  1891,  p.  721;  Winterhalter,  J.  C,  1898,  p.  40). 

W"  Le  code  civil  hollandais  de  1838,  tout  en  accordant  aux 
etrangers  tres  liberalement  la  jouissance  des  droits  civils,  auto- 
rise,  dans  son  art.  9,  les  lois  de  retorsion  contre  les  pays  qui  ne 
se  montreraient  pas  aussi  genereux.  On  suivait  aussi  le  syst6mc 
de  la  reciprocite  legislative  en  ce  qui  conce'rne  le  droit  d'aubaine, 
qui  n'a  ete  definitivement  abroge  que  par  la  loi  du  7  avril  1869 
(Asser,  ft.  D.  /.,  1869,  p.  113). 

15*  Le  code  civil  italien  de  1866,  art.  3,  a  consacre  le  regime 
Droit  international  priv^,  3e  6d.  12 
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equitable  et  rationnel  de  rassimilation  des  Strangers  aux  natio- 
naux  pour  les  droits  civils,  sans  aucune  condition  de  reciprocity. 
(Esperson,  J.  C,  1879,  p.  338;  Baudouin-Bugnet,  Bull,  Soc.  legisL 
comp,,  1893,  p.  365;  pour  les  soci^t6s  6trang6res  en  Italie,  J.  C, 
1883,  p.  26;  Lefevre,  J.  C,  1884,  p.  234;  Danieli,  J.  C,  1888, 
p.  17). 

16**  En  Suisse,  il  y  a  lieu  de  distinguer  les  habitants  des  diff^- 
rents  cantons  dans  leurs  rapports  vis-^-vis  des  autres  cantons,  et 
Tetranger  proprement  dit  ^  regard  de  Tensemble  de  TEtat  fede- 
ral helv^tique.  En  ce  qui  concerne  ce  dernier,  le  seul  dont  il  soit 
utile  de  s'occuper  au  point  de  vue  du  Droit  international  prive, 
chaque  canton  a  des  regies  particuli^res  pour  fixer  sa  condition  : 
cependant,  en  vertu  de  la  constitution  du  22  mai  187i,  le  Conseil 
federal*  a  le  pouvoir  d'^tablir  des  lois  g^n^rales  relatives  k  la 
capacity  des  person nes  et  ^  Texercice  du  commerce  :  c'est  ainsi 
qu'une  loi  commune  a  tons  les  cantons,  dont  il  sera  question  plus 
tard  k  propos  de  la  nationalite,  a  unifi^  les  regies  concernant 
Tobtention  etla  perte  de  la  quality  de  citoyen  Suisse.  Du  resle,  la 
plupart  des  legislations  cantonales  sont  assez  dures  pour  les 
etrangers  k  qui  elles  refusent  la  faculty  d'etre  proprietaires  fon- 
ciers  sans  I'autorisation  du  Conseil  cantonal,  et  ni^me  parfois  du 
Conseil  f6d6ral.  Ce  n'est  aussi  qu'en  1874  qu'a  6t6  aboli  TimpAl 
special  qui  pesait  sur  les  strangers  et  que  Ton  d^signait  sous  le 
nom  de  traile  foraine, 

(Pour  les  droits  d'auteurs  :  V.  loi  f^derale  du  23  avril  1883; 
Delalande,  Ann,  Ugisl.  Strang,,  1883,  p.  569;  Droz,  J.  C,  1883, 
p.  329 ;  Dunant,  J.  C,  1893,  p.  607.  —  Marques  de  fabrique,  loi  du 
19  decem.  1879;  Koenig,  J.  C,  1883,  p.  585).  —  Pour  radmission 
des  personnes  morales  et  des  soci^tes  ^trangeres,  chaque  canton 
a  ses  regies  particuli^res  (Roguin,  Conflit  des  lois  suissesy  p.  477). 

17"  Parmi  les  Etats  europ6ens,  la  Su6de  est  peut-etre  celui  qui 
se  monlre  encore  le  moins  liberal  pour  les  strangers.  l.e  code 
de  1736  leur  interdisait  le  commerce,  et  ils  ne  peuvent  encore  ie 
faire  qu'avec  Fautorisation  du  roi  (loi  du  18  juin  1864  et  du  20  juin 
1879).  Ce  n'est  encore  que  par  la  loi  du  31  octobre  1873  que  la 
liberty  religieuse  a  6t6  admise,  soit  pour  les  strangers,  soit  m^me 
pour  les  nationaux.  En  sens  inverse,  les  strangers  jouissent  de 
tons  les  droits  civils,  sous  la  condition  de  la  reciprocity,  sauf  qu'ils 
ne  peuvent  6tre  tuteurs  en  aucune  facon,  ni  proprietaires  fonciers 
sans  autorisation  du  gouvernement  (ordon.  du  3  octobre  1829  et 
du  21  avril  1888  pour  la  Norv^ge).  Le  droit  de  detraction  a  et6  aboli 
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le  9  d^cembre  1818  (Dareste,  J.  C,  1880,  p.  434).  La  r6ciprocil6 
est  exig^e  pour  les  droito  d'auteurs  (loi  du  iO  aodt  1877,  art.  19), 
les  marques  de  fabrique  (loi  du  5  juillet  1884,  art.  16),  mais  pas 
poup  les  brevets  d'invention  (loi  16  mai  1884,  art.  1).  En  Norv^ge, 
les  droits  d'auteurs  strangers  sont  ^galement  subordonn^s  h,  la 
r^ciprocile. 

18"  En  Danemark,  assimilation  de  Tetranger  au  national,  en 
principe  ;  mais,  k  defaut  d*indigenat,  il  faut  cinq  ans  de  residence 
pour  que  Tetranger  puisse  exercer  un  commerce  on  une  industrie 
(loi  du  29  d^cembre  1857),  sauf  autorisation  speciale  du  roi  (v.  J. 
C,  1884,  p.  37). 

CHAPITRE  11 

DjgVELOPPEMENT   HISTOBIQUE   DE   LA  THtORIE   DU    CONFLIT   DES 
LOIS  PRIVIES 

86.  Apr^s  avoir  constate  quelle  est  la  condition  de  Tetranger,  et 
vu  que,  suivant  la  loi  du  pays  ou  le  lilige  est  soulev6,  T^tranger 
peul  invoquer  le  droit  dont  il  s'agit,  le  juge  doit  se  demander 
quelle  legislation  il  appliquera,  alors  que  plusieurs  sont  en  confiit 
apropos  du  rapport  juridique  qui  lui  est  soumis.  La  r6ponse  it 
cette  tr6s  delicate  question  a  donn6  lieu,  suivant  les  temps  et  les 
lieux,  h  une  foule  de  theories  dont  Fexpose  critique  forme  This- 
toire  du  Droit  international  prive,  ou  le  di^veloppement  histori- 
que  de  la  th^orie  du  confiit  des  lois  privies.  II  est  k  noter  du  reste 
que,  anciennement,  alors  que  Ton  accordait  peu  ou  point  de 
droits  aux  strangers,  la  question  que  nous  venons  d'indiquer  se 
presentait  rarement^  propos  du  confiit  des  lois  de  differentes  na- 
tions :  c'^tait  surtout  le  conQit  des  lois  ou  coutumes  r^gissant  les 
diverses  parties  du  territoire  d'uu  m^me  pays  qui  attirait  I'atten- 
tion  des  jurisconsultes,  par  exeitiple  k  Rome  et  dans  Tancienne 
France.  Nous  avons  d6ji  eu  Toccasion  de  dire  que  nombre  de  pays 
modernes  sont  obliges  de  se  preoccuper  encore  de  ce  genre  de 
conflits,  parce  qu'ils  ne  poss6dent  pas  Tunite  de  legislation. 

SECTION  PREMIERE 

LE  DROIT   ROMAIN 

87.  Les  compilations  de  Justinien,  faites  en  vue  de  Tunite  de 
legislation  alors  acquise  dans  TEmpirc,  n'ont  rien  conserve  des 
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decisions  des  anciens  jurisconsulles  qui  pouvaieot  porter  sur  les 
conflits  de  lois.  On  n'y  trouve  que  quelques  regies  concernant 
rinterpretation  de  la  volonte  suivant  le  droit  local  (L.  17,  Dig., 
De  reg.  juris;  L.  6,  Dig.,  De  evict.),  Cependant,  de  Savigny  a  6mis, 
sur  les  idees  adoptees  par  les  jurisconsulles  romains  k  cet  egard, 
une  conjecture  ing6nieuse. 

L'ltalie,  en  dehors  de  Rome,  etait  divisee  en  circonscriptions 
territoriales,  ayant  g^n^ralement  le  litre  de  municipes  ou  de  colo- 
nies el  possedant  chacune  leur  juridiction  el  leur  legislation  par* 
ticuli^res  :  au  iii«  siecle,  on  pent  dire  que  ces  esp^ces  de  commu- 
nes couvraient  le  territoire  entier  de  TEmpire,  et  chaque  citoyen 
se  ratlachait  k  elles,  soil  par  Vorigo,  soil  par  le  domicilium,  Vorigu 
n'^tait  autre  chose  que  le  droit  de  cit6  dans  un  municipe  ou  dans 
une  colonic  :  on  Tobtenait  par  la  naissance,  ou  par  Tadoption,  car 
Tadopte  prenait  la  cite  de  Tadoptant,  ou  par  rafTranchissement, 
puisqu'il  en  6tait  de  merae  pour  Taffranchi  vis-^-vis  du  patron,  ou 
en  fin  par  Yalleclio,  c'est-^-dire  Tadmission  prononc6e  par  les  ma- 
gistrals municipaux.  Quant  au  domicilium,  c'elait,  comme  dansle 
droit  fran^ais  acluel,  le  lieu  du  principal  6tablissement. 

Le  fait  d'etre  ratlache  h.  une  cit6  par  I'un  de  ces  deux  liens, 
Yorigo  ou  le  domicilium^  avail  pour  resultat  dc  soumetlre  aux 
charges  municipales  [munera],  k  la  juridiction  et  au  droit  de  la 
cite. 

D'apr^s  ces  id^es  g^nerales,  on  peutresumer  dans  deux  propo- 
sitions la  theorie  des  Romains  en  ce  qui  concerne  les  conflits  de 
lois  privees:  1°  s'il  s'agit  d'etrangers  proprement  dits,  c'esl-Si-dire 
de  personnes  ne  relevant  pas  de  la  puissance  romaine,  on  n'ap- 
plique  que  le  ju*  gentium  ;  2*  sagit-il  au  contraire  de  personnes 
sujetles  dc  Rome,  on  applique  k  chacune  le  droit  particulier  de  la 
cite  k  laquelle  elle  appartient  par  son  origo  ou  son  domicilium. 
Comme  un  individu  pouvait  avoir  plusieurs  civitates,  il  est  vrai- 
semblable  que  Ton  s'attachait  de  preference  k  celle  qui  etait  de- 
terminee  par  Vorigo  et  non  par  le  domicilium,  et  que,  parmi  tou- 
tes  les  causes  de  Yorigo,  la  naissance  Temportait  comme  etant  la 
plus  ancienne. 

Si  les  choses  se  passaicnt  reellemenl  ainsi,  les  Romains,  il  faut 
le  dire,  ne  s'etaient  jamais  preoccupes  du  conflil  de  lois  propre- 
ment dit,  c'est-iVdire  de  la  conciliation  de  la  loi  etrangere,  qui 
suit  rindividu  etranger  comme  personnelle,  avec  la  souverainete 
de  la  loi  territoriale.  En  fait,  le  droil  de  chacun  dependant  de  la 
civitas,  et  la  civitas  etant  personnelle,  il  est  vrai  de  dire  que  les 
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Komains  avaient  adopts  le  principe  dela personnalilfl  des  lots  que 
I'on  va  trouvep  chez  les  barbares  (*). 

SECTION  II 

^POQUE  BARBARE 

88.  Les  barbares,  sans  assujettir  les  peuples  qu'ils  avaient 
vaincus  k  Tobservation  de  leurs  propres  lois,  les  laiss^rcnt  sous 
Fempire  de  leur  1^'gislation  nationale,  de  telle  sorte  que  chacun 
fut  regi  par  un  droit  qui  lui  6tait  personnel  en  vertu  de  son  ori- 
gine.  Aussi,  au  d^but  de  chaque  proc6s,  le  juge  intcrrogeait  les 
parties,  non  pas  pour  leur  demander  la  loi  qu'elles  voulaient  se 
voir  appliquer,  comme  Ta.cru  ktort  Montesquieu,  maisbien  pour 
savoir  quelle  etait  celle  dont  elles  relevaient  par  leur  nationality 
particuli^re.  Cependant  les  clercs  6taient  toujours  r^gis  par  le 
Droit  romain,  et  la  femme  marine  pouvail  obtenir  deconserver  sa 
loi  sans  prendre  celle  de  son  mari,  cequ'elle  faisait  de  plein  droit 
une  fois  devenue  veuve. 

Suivant  Montesquieu,  ee  systfeme  de  la  personnaliU  des  lots  pro- 
venait  de  Tesprit  de  profond  individualisme  qui  caract^risait  les 
Germains,  et  qui  leur  faisait  considerer  Fhomme  en  lui-m^me, 
sans  se  pr^occuper  dcson  absorption  dans  TEtat.  PourdeSavigny, 
les  barbares  ne.proc6derent  ainsi  que  par  fiert6  de  conqu6rants 
qui  ne  veulent  pas  associer  les  vaincus  h  leurs  coutumes  natio- 
nales.  Peut-^tre  est-il  plus  simple  de  constaler  que  c'est  Ih  une 
facon  de  proc6der  presque  in6Vitable,  toutes  les  fois  qu'une 
conqu^te  violente  met  brusquement  en  presence  des  peuples  dont 
les  moeurs,  la  religion,  les  lois  sont  absolument  diff^rented  et 
sans  la  moindreanalogie,  m^me  dans  les  principesfondamentaux. 
C'est  ainsi  que  les  Turcs  out  corapris  Timpossibilite  de  soumettre 
h.  leur  legislation  les  Grecs,  les  Arm6niens  et  les  Slaves,  et  qu'ils 
ont  dti  laisser  aux  Europ^ens  rapplicaiion  de  leurs  lois  person- 
Dielles  par  des  actes  appeles  les  Capitulations ;  d'ailleurs  les 
Anglais  et  les  Fran^ais  ont  agi  ainsi  vis-k-vis  des  Hindous,  des 
Annamites  et  des  Algeriens  habitant  leurs  possessions. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  vraie  raison  d'etre  de  ce  systfeme  anormal 
et  si  peu  conforme  au  principe  de  la  souverainete  des  Etats,  il  est 

(')  V.  de  Savigny,  Systhne,  trad.  Guenoux,  t.  VII.  —  Comp.  Voigt,  Das  Jus 
naiuraU  mquumet  bonttm  der  Reenter ,  t.  IV,  app.  XVI.  —  GaTus,  I,  47,  55,  89,92, 
189, 193;  II,  i^;Reg.  Ulp.,  XX,  14  et  15. 
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certain  que,  pendant  la  periode  barbare,  seuls  les  Capitulaires  des 
rois  avaient  une  application  generale  h  tous  les  sujets,  sans  dis- 
tinction de  nationalite  dorigine.  D*ailleurs,  lorsque  les  parties  ea 
presence  avaient  une  nationalite  differente,  il  est  assez  difficile  de 
dire  comment  on  observait  le  principe  de  la  personnalite  des  lois. 
S>n  tenait-on  k  la  loi  du  defendeur,  comme  dans  le  proces  de  Fab- 
baye  de  PrOm  en  707  ?  Appliquait- on  k  la  fois  la  loi  des  deux  par- 
ties, comme  on  le  fit  dans  le  proems  du  moaastere  de  Farfa  con  Ire  les 
rois  lombards  ^900  k  1014),  ainsi  que  Taffirment  les  anciens 
auteurs ;  et,  dans  ce  cas,  comment  s'y  prenait-on  pour  faire  Tap- 
plication  cumulative  de  deux  lois  peut-^tre  contradictoires?On  ea 
est,  sur  ce  point,  r^duit  aux  conjectures. 

Au  surplus,  le  syst^me  disparut  assez  promptement ;  la  derniere 
trace  que  Ton  en  trouve  est  un  ma//umjudiciairetenukNarbonne 
en  933  et  oil  Ton  voit  figurer  des  juges  de  diverses  nationaiites 
correspondant  a  celles  des  parties.  II  ne  pouvait  en  Hre  differem- 
ment,  ^tant  donnees,  d'une  part,  la  fusion  des  races  qui  rendait 
impossible  la  recherche  de  Torigine  et  par  consequent  de  la  loi  de 
chacun;  et,  d'autre  part,  Tignorance  des  juges  de  T^poque  qui 
etaient  compl^tement  incapables  de  poss^der  tant  de  legislations 
diverses  (*). 

SECTION  HI 

LA     F^ODALIT^ 

89.  Quand  la  faiblesse  des  successeurs  de  Charlemagne  eut 
laiss^  d^membrer  le  vaste  empire  qu'il  avait  fond^,  chaque  due, 
comte  ou  baron  devint  maitre  quasi-souverain  et  her^ditaire  dans 
sa  seigneurie,  et  la  Feodalite  fut  fondle.  Chaque  seigneur  eut, 
sur  son  territoire,  ses  armies,  sa  juridiction  et  aussi  sa  loi ;  cette 
derniere,  limit^e  dans  son  autorit^  au  domaine  seigneurial,  y 
etait  au  moins  souveraine  absolve  et  y  excluait  Tapplication  de 
toute  autre  :  c'etait  ce  que  Ton  a  appel6  depuis  la  terrilorialite  des 
his.  Malgre  une  certaine  communaute  de  race  et  de  traditions 
entre  les  divers  pays  du  Nord  d'un  c6t6,  et  entre  ceux  du  Midi  de 
Tautre,  ce  qui  amena  la  distinction  bien  connue  des  pays  de  Cou- 
tumes  et  des  pays  de  Droit  6crit,  la  vari6t6  ne  fut  pas  moins  tr^s 
grande  entre  les  nombreuses  legislations  locales.  Chacune  d'elles, 
en.efret,  se  developpa  sous  la  forme  d'une  coulume  particuli^re, 

(*)  Montesquieu,  Esprit  des  lots,  liv.  XXVIII,  chap.  2 ;  de  Savigoy,  Histoirtdu 
Droit  romain  au  Moyen-Age,  1. 1,  chap.  III. 
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ne  recevafil  pour  ainsi  dire  en  aucune  fagon  riaOuence  des  cou- 
iumea  voisines^  k  cause  de  la  grande  difficult^  des  comrnunica- 
tions  h  cetle  6poque  at  de  Tisolement  farouche  dans  lequel 
vivaient  les  seigneurs.  Jaloux  de  ne  point  laisser  compromettre 
une  autorile  usurp^e  par  eux  et  en  butte  k  des  attaques  inces- 
santes,  les  quasi-souverains  plus  ou  raoins  puissants  de  chaque 
territoire  entendaient  ne  laisser  appliquer  que  leur  loi  et  s'oppo- 
saient  syst^matiquement  k  toute  immixtion  d'une  coutume  ^tran- 
f^e.  C6tait,  on  le  voit,  le  contre-pied  de  la  personnalit6  des  lois 
admises  par  les  barbares  et  Tapplication  du  vieil  adage  feodal  : 
u  Toutes  coutumes  sont  r^elles  »  (*).  On  en  deduisait,  comme  con- 
sequence logique,  que  le  fait  seul  de  se  rendre  sur  le  territoire 
regi  par  une  autre  coutume  que  la  sienne  assujettissait  k  toutes 
les  dispositions  de  cette  coutume,  k  quelque  point  de  vue  que 
ce  fAt ;  de  sorte  que,  suivant  Texpressive  parole  de  Mignet  : 
«  L'homme  ^tait  en  quelque  sorte  poss^d^  par  la  terre  »  ('). 

SECTION  IV 

LA  THfeORIE  DES  STATUTS 

§  I.  Origine  de  la  th^orie. 

90.  La  th^orie  des  statuts  vient  d'ltalie  et  est  due  aux  post- 
glossateurs  (') ;  elle  tire  son  nom  des  statuts  ou  coutumes  locales 
des  villes  commergantes  et  des  petites  republiques  qui,  en  Italic, 
remplac^renl  pen  k  pen  les  seigneuries  f^odales  {*). 

Grands  admirateurs  du  Droit  romain,  objet  de  leur  patiente 
etude,  les  glossateurs  se  montraient  au  contralre  fort  d^daigneux 
pour  les  statuts  locaux  quUls  allaient  jusqu'^  qualifier  de^w^  dsino- 
rum.  Forces  cependant  de  les  admetlre,  ils  imagin^rent  de  consi- 
d^rer  le  Droit  romain  comme  l§  droit  commun,  tandis  que  les 
statuts  ne  formaient  que  des  exceptions.  Or,  le  propre  du  droit 

(•)  Boubier,  Cout.  de  BourgognCf  ch.  XXIII,  n.  38;  Loysel,  Instil.  Cout.^  liv.II, 
Ul.  IV,  art.  3  et  4. 

if)  De  la  Fiodalitif  !•'  parlie,  chap.  III.  —  Le  caracl^re  absolu  dc  la  territo- 
riality a  6t6  contests.  V.  Asser,  loc.  cit.y  p.  8,  note  1.  —  V.  Lain^,  loc,  cit.,  t.  I, 
p.  63  et  73. 

[*)  Pour  rhistorique  de  cetle  th^orie,  v.  Texpos^  de  Laurent,  loc.  cit.,  I,  p.  273 
k  542,  et  surtout  Lain6,  Inlrod.  au  Droit  intern,  privi,  I,  1888  et  II,  1892. 

(^}  Oq  peut  signaler,  comme  pr^c^dent  de  la  th^orie  des  Statuts,  certains  passa- 
ges de  Lat  Stele  Partidas,  d'Alphonse  Le  Sage  (P.  I,  tit.  I,  loi  15). 
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commun  est  d'etre  g^n^ral,  tandis  que  Texception  est  d-inlerpr6- 
tation  etroiie  :  ils  en  conclurent  que  le  Droit  romain  6tait  d'une 
application  universelle,  pouvait  s'invoquer  en  tout  pays,  tandis 
que  les  statuts,  en  vertu  de  leur  caract^re  exceptionnel,  devaient 
6tre  restreints  au  territoire  oii  ils  avaient  616  accept^s.  Cette  pre- 
miere opposition  d'un  droit  universel  et  d'un  droit  territorial 
devait  conduire  les  glossateurs  plus  loin,  c  est-&-dire  k  formuler 
la  th^orie  des  statuts  elle-m6me. 

D'ailleurs,  la  th6orie  des  statuts  ne  se  rattache  nuUement  au 
Droit  romain;  ce  n'est  que  par  ses  principes  g6n6raux  de  justice 
et  de  communauie  de  droit  entre  les  hommes  que  cette  derni^re 
legislation,  si  profond^ment  analys6e  paries  glossateurs,  a  euune 
influence  indirecte  sur  la  formation  de  la  th6orie  des  statuts. 

Ce  serait  aussi  une  erreur  que  de  rattacher  le  d^veloppement 
des  statuts  personnels  dd  aux  glossateurs  &  Tinfluence  du  droit 
germanique. 

La  personnalite  des  lois,  telle  que  Tentendaient  les  barbares, 
consistait  dans  Tapplication  cumulative,  sur  un  m6me  territoire, 
de  lois  differentes,  personnelles k cheique  individu  d'apr^s  sa  natio- 
nality d'origine ;  tandis  que  les  statuts  personnels  sont  des  lois 
territoriales  en  elles-m^mes,  mais  qui  suivent  les  individus  d^un 
pays  lorsqu'ils  se  transporlent  en  pays  Stranger.  Ilya'doncla 
deux  idees  absolument  dilTerentes,  puisque  la  seconde  suppose  la 
souverainete  terriloriale  de  la  loi  en  y  apportant  une  restriction, 
tandis  que  la  premiere  6carte  le  principe  m^me  de  cette  souve- 
rainete  en  mettant  au  m^me  niveau  des  lois  difT^rentes  sur  un 
m^me  territoire.  Ces  deux  id6es  n'ont  entre  elles  qu'unlien  ic'est 
la  tendance  au  respect  de  riodividualitehumaine,  que  la  premiere 
pousse  h  rextr^me  en  m^connaissant  le  droit  de  la  souverainete 
territoriale,  tandis  que  la  seconde  la  combine  et  la  concilie  avec 
ce  dernier  droit. 

En  Italic,  la  f^odalite  fut  proiAptement  battue  en  br^che  par  la 
fondation  des  republiques  conimercantes ;  aussi  la  territoriality 
des  coutumes  locales  y  fut-elle  bien  moins  tenace  que  dans  notre 
pays.  Le  commerce,  en  elTet,  est  cosmopolite  par  n^cessite,  et  de 
1^  Tobligation  pour  tout  peuple  qui  vil  du  n^goce  d  accueillir  favo- 
rablement  I'etranger,  notamment  en  lui  accordant,  dans  la  mesure 
du  possible,  Tapplication  de  sa  propre  loi.  On  fut  amen6  ainsi  a 
distinguer  les  statuts  pour  lesquels  on  s'en  tiendrait  aux  disposi- 
tions de  la  loi  locale  et  appel^s  pour  cela  ?'^e/«,  de  ceux  pour  les- 
quels on  acceplerait  que  Tetranger  restdt  soumis  aux  dispositions 
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de  sa  propre  loi  el  que  Ton  qualifia,  pour  cette  raison,  de  person- 
nels. G'^iait  6tablir^  entra  les  statuts,  la  distinction  d^j&  admise 
entre  le  Droit  romain  d'une  part  et  les  statuts  en  g^n^ral  de  Tautre. 

L'id^e  fondamentale  admise,  ils'agissait  de  trouver  an  crit^rium 
permettant  de  discerner  les  statuts  rentrant  dans  Tune  on  Tautre 
des  deux  categories.  Bartole,  le  premier,  imagina  de  consid^rer 
un  statut  comme  personnel  ou  r^el  suivant  que  le  premier  mot  de 
son  texte  6tait  relatif  aux  personnes  ou  aux  hieos  :  ainsi  la  dispo- 
sitioQ  sniyante  :  («  Primogenittis  suecedat  »  aurait  constitu^  un 
statat  personnel ;  et  celle-ci  :  «  Bona  decedentium  veniant  in  pri- 
mogeliium  »,  un  statut  r^el  (').  La  grande  autoritd  de  Bartole  fit 
accepter  ce  crit6rium  par  bon  nombre  de  ses  disciples,  k  Texcep- 
lion  dQ  quelques-uns,  comme  Balde,par  exemple;  mais,  plus  tard, 
en  France,  Dumo^lin  qualifia  cette  distinction  de  verbalis,  car  elle 
ne  reposait  que  sur  un  jeu  de  mots,  et  d'Argentr6  d6clara  que  les 
enfants  rougiraient  de  la  proposer. 

Du  reste  les  critiques  et  les  railleries  dont  le  crit6rium  de  Bar- 
tole a  6te  Tobjet  paraissent  tr^s  exag^r^es.  Le  fond  de  sa  pens^e 
est  qu'il  faut  appr^cier  le  caractfere  personnel  ou  r6el  d'une  loi 
d'apres  son  id^e  dominante,  et  que  cette  id6e  pent  ^tre  r6v616e 
par  les  termes  dans  lesquels  elle  est  couQue.  Ainsi,  ^  titre  d*exem- 
pie,  il  cite  le  cas  du  droit  d'atncsse  ^tabli  par  la  loi  anglaise,  et  se 
demande  si  la  disposition  relative  k  ce  point  vise  plus  particuli^- 
rement  la  personne  de  Theritier  premier  n6  ou  les  biens,  pour 
savoir  s'il  s'agit  d'un  statut  personnel  ou  r6el:  les  termes  de  la 
loi  ou  de  la  coutume  peuvent  renseigner  sur  ce  point.  Telle  est, 
au  fond,  Tid^e  trfes  raisonnable  de  Bartole,  id6e  qu'adoptferent 
plus  tard  tons  les  jurisconsultes  statutaires. 

En  outre,  Bartole  cr6a  une  distinction,  toujours  reproduite 
apr^s  lui  par  les  jurisconsultes,  entre  les  statuts  favorables  et  les 
statuts  difavorahles  ou  odieux,  les  premiers  jug6s  dignes  par  leur 
vaieur  d'etre  ^tendus  hors  du  territoire,  les  autres  restreints  aux 
pays  oix  ils  ^taientaccept^s.  Cette  appreciation  du  m^rite  de  cha- 
que  statut  etait  laiss^e  k  la  discretion  de  chacun,  et  donnait  ainsi 
lieu  aux  solutions  les  plus  arbitraires  et  les  plus  disparates. 

II  est  du  reste  fort  difficile  de  pr^ciser  la  doctrine  des  glossa- 
teurs  en  ce  qui  concerne  le  detail  des  differents  statuts.  II  semble 

(')  Comm.  du  tilre  de  Summd  Trinilate,  au  Code,  llv.  1,  lit.  i.  —  Lc  choix  de  ce 
texte  poor  expliquer  ]a  th^orie  des  Slatots,  strange  pour  beaucoup  d^auteurs,  a  6t6 
expUqu6  par  M.  Lain6,  loc,  cit,,  I,  p.  104  el  auiv. 
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cependant  resulter  de  Tensemble  de  leurs  ecrits  surcette  mati^re 
qu'ils  avaient  une  tendance  assez  marquee  k  favoriser  le  statfit 
personnel  et  h  restreindre  le  statut  r^el,  sans  doute  k  cause  de 
I  influence  qu'exercait  sur  eux  le  d^veloppement  des  relations 
commerciales  en  Italie.  C'est  ainsi  quMl  faisaient  rentrer  dans  le 
statut  personnel  Tetat  et  la  capacity  des  personnes,  et  qu'ils  admet- 
taient  que  TelTet  des  conventions  conclues  sur  un  territoire  p^l  sc 
produire  en  lout  pays :  deux  importants  prlncipes  que  *devait  con- 
sacrer  plus  tard  la  jurisprudence  fran^aise  et  que  confirme  la 
science  modern  e. 

Au  fond,  les  glossateurs  n'avaient  pas  de  systeme  bien  arrele 
pour  trancher  les  conflits  des  statuts,  et  il  est  cerlainement  exa- 
g^r^  de  leur  attribuer  la  cremation  de  toutes  pieces  de  la  distinc- 
tion des  statuts  reels  et  personnels  qui  servil  plus  tard  de  base 
aux  decisions  des  jurisconsultes  fran^ais.  S*ils  eurent  Tid^e  de 
cette  distinction  et  s'ils  la  formuljferent,  ils  n'en  firent  pas  le  cril^- 
rium  unique  de  leurs  solutions.  Proc^dant  par  etudes  d'esp^ces 
ou  de  cas  particuliers,  suivant  la  m^thode  scolastique,  ils  s'effor- 
c^rent  de  determiner  la  loi  applicable,  en  s'inspirant  des  lumi^res 
de  la  raison,  d'apres  la  nature  de  chaque  rapport  juridique  qu'ils 
envisageaient :  le  crit^rium  de  la  distinction  des  statuts  reels  et 
personnels  n'^tait pour  eux  qu'un  moyen  d'appliquer  cette  m^thode 
k  un  certain  nombre  de  cas.  On  verraplus  loin  que,  toutes  reser- 
ves faites  en  ce  qui  concerne  les  solutions  qu'ils  ont  donn6es, 
cetle  fa^on  de  proceder  est  la  seule  rationnelle  et  s'impose  encore 
aujourd'hui  dans  I'eiude  du  droit  international  priv6. 

§  11 .  Developpement  de  la  tlieorie  des  statuts  en  France. 

91.  La  distinction  cr^ee  par  le3  glossateurs  fut  importee  en 
France  par  les  jurisconsultes  qui  allaient  etudier  au  delk  des 
monts,  specialement  k  leur  e«)Ole  de  Bologne;  c'est  m^me  en 
commentant  les  Merits  de  deux  glossateurs,  D^cius  et  Alexan- 
der, que  Dumoulin  a  expose  la  the(\rie  des  statuts,  rattachani 
ainsi  Tecole  fran^aise  k  T^cole  italienne.  Mais  il  est  essentiel  de 
remarquer  que  la  doctrine  italienne  subit  une  modification  profonde 
en  passant  en  France.  Si  Dumoulin  paratt  avoir  ete  plus  directement 
le  continuateur  de  la  th^orie  italienne  telle  que  nous  Tavons  expo- 
see,  la  plupart  des  juriconsultes  franqais,  au  contraire,  notamment 
Guy  Coquille  et  surtout  d'Argentre,  reduisirent  toute  cette  theoriea 
la  distinction  des  statuts  reels  et  personnels  dans  lesquels  ils  firent 
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reotrer  loulesles  dispositions  l^gales  quellesqu'ellesfussent.  Prc- 
aant  pour  point  de  depart  le  principe  de  la  r^aliU  des  coutumes, 
ils  y  apporterent  des  exceptions  plus  ou  moinslarges,suivant  leur 
lendance  particuliere,  sous  le  noni  de  statuts  personnels.  Cest 
sous  la  forme  de  cette  distinction  gen^rale  dc  toutes  les  disposi- 
tions legales  ou  coutuoii^res  en  statuts  reels  ou  personnels  que  la 
doclriue  frangaise  se  trouva  d^finitivement  constitute  et  qu'elle 
suhsista  jusqu'^  la  fin  du  xvni«  siecle  (*). 

Mise  en  presence  du  vieil  adage  «  :  Toutes  coulumessonl  r^elles  », 
la  distinction  des  statuts  servit  k  en  attenuer  Textr^me  rigueur. 
La  r^gle  f^odale  conduisait  eneffet  ^ce  r^sultat  que  la  m^me  per- 
sonne  voyait  varier  son  <^tat  et  sa  capacity,  aussi  souvent  qu'elle 
se  transportait  sur  un  territoire  r^gi  par  une  coutume  diiT6rente ; 
de  telle  sorte  que,  majeure  en  un  lieu,  elle  etait  mineure  dans  un 
autre,  capable  ici  et  incapable  ailleurs.  Pour  ^carter  cette  conse- 
quence, d^raisonnable  en  principe  et  remplie  d'inconv^nients  en 
pratique,  on  reconnut  la  n^cessite  d*etablir,  k  Texemple  des 
gLossateurs,  une  distinction  entre  les  statuts  personnels  qui, 
attaches  k  rindividu,  le  suivraient  en  tout  lieu  sans  modification, 
et  les  statuts  reels  pour  lesquels  on  s'en  tiendraitaux  dispositions 
de  la  loi  locale,  conform^ment  k  Tadage  f^odaL  Comme  on  ne 
pouvait,  pour  6tablir  la  distinction  entre  les  deux  sorter  de  statuts, 
songer  ill  maintenir  le  crit^rium  de  Bartole,  on  en  vint,  apr^s 
bien  des  tAtonnements  et  des  hesitations,  k  accepter  la  formule 
suivante,  emise  par  Dumoulin :  «  Si  statuium  agil  in  rem,  reale  est ; 
si  in  perso7iam,  personale  est,  »  C'etait  done  suivant  quUl  visait  les 
biens  ou  les  personnes  que  le  statut  etait  r6el  ou  personnel. 
Gomme,  souvent,  une  disposition  legislative  traite  k  la  fois  des 
biens  et  des  personnes,  on  se  pr6occupait  de  I'intention  princi- 
pale  du  16gislateur,  et  le  statut  ^tait  r^el  ou  personnel,  suivant 
qa'il  paraissait  se  r^ferer  principalement  k  ]a  condition  juridique 
des  biens  ou  k  celle  des  personnes. 

Mais  ce  crit^rium  une  fois  adopts,  on  fut  bien  embarrass^  pour 
en  faire  Tapplication,  et  chaque  statut  k  peu  pr^s  fut  Tobjet 
de  controverses  interminables  ;  c'est  ce  qui  faisait  dire  k  Ilert  : 
•4  /»  iis  definiendis  mirum  est  qudm  sudant  dociores!  »  Ainsi  les 
droits  du  mari  sur  les  biens  de  sa  femme  et  des  parents  sur  ceux 
de  leurs  enfants  rentraient  dans  le  statut  reel  pour  les  uns,  parce 

(»)  Opera  Motinai,  «681,  III,  p.  753  et  879;  d'Argentr6,  Coul.  de  Brelagne, 
1,  p.  315  et  suiv. 
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qu*ils  ser6feraJent  aux  biens;  dans  le  statut  personnel  pour  les 
aulres,  parce  qu'ils  avaient  pour  resultat  de  modifier  la  capaeite 
de  la  femme  ou  des  enfants. 

Youlant  trancher  la  difOcult6,  d'Argentr^  iniagina  les  statuU 
mixteSy  dans  lesquels  il  faisait  rentrer  toutes  les  dispositions  coo- 
cernanl  k  ]a  fois  les  biens  et  les  personnes,  par  opposition  aux 
statuts  personnels  ou  r^els  comprenant  toutes  celles  qui  avaient 
uniquenient  pour  objet  les  personnes  ou  les  biens.  D'ailleurs 
d'Argentr6  assimilait,  au  point  de  vue  pratique,  ces  nouveaux  sta- 
tuts mixtes  aux  statuts  r^els,  puisque,  pour  les  uns  aussi  bien  que 
pour  les  autres,  il  appliquait  la  loi  territoriale.  D'autres,  au  con- 
traire,  auraient  voulu  que  Ton  appliquAt  aux  statuts  mixtes  dis* 
tributivement  la  loi  personnelleet  la  loi  locale,  Tune  pour  la  partie 
du  statut  concernant  la  personne,  Tautre  pour  la  partie  relative 
aux  biens :  mais  comment  pouvait-on  arriver,  pratiquement,  h 
cette  application  cumulative  de  deux  coutumes  difT^rentes  pour 
un  m^me  rapport  de  droit?  Aussi  la  division  tripartite  des  statuts 
cr66e  par  d'Argenlr6  fut-elle  g^neralement  r6pudi6e.  Les  statuts 
mixtes  n'etaient  plus  admis  au  xvin«  si^cle;  seul  Boullenois,  apr^ 
les  avoir  ^cart^s  en  principe,  les  accepte  d'une  facon  r6serv6e  et 
avec  un  caract^re  special  (*).       * 

Au  XVII*  si^cle  cependant,  Paul  Voet  songea  k  faire  une  cat^ 
gorie  it  part,  sous  ce  m^me  nom  de  statuts  mixtes,  des  disposi* 
tions  legislatives  concernant  les  formalit^s  des  actes  juridiques, 
pour  lesquelles  on  appliquait  les  regies  de  la  loi  du  lieu  ou  Facte 
etait  accompli,  conform^ment  h  Tadage  Locus  regit  actum.  Cer- 
tains encore  faisaient  rentrer  dans  le  statut  mixte  ainsi  compris 
les  regies  de  procedure  et  celles  qui  sont  relatives  k  Tex^cution 
des  jugements. 

En  definitive,  la  confusion  devint  si  grande  que  Bouhier,  au 
xviii*  siecle,  mit  en  doute  jusqu'k  la  distinction  des  statuts  elle- 
m^me,  et  proposa,  k  Texempl^vde  Paul  Vofit,  de  consid6rer  un 
statut  comme  reel  ou  personnel,  suivant  que,  en  fait,  il  ^tait  ou 
non  appliqu^  en  dehors  du  territoire  oti  il  avait  force  de  loi  (').  U 
y  avait  de  la  t^m^rite,  pensaient  ces  deux  auteurs,  k  definir  ce  que 
le  legislateur  n'avait  pas  lui-m^me  indiqu6,  et  Ton  devait  3e  bor- 


(*)  Com.  in  lib.  /,  Cod.  de  Summd  Tnnitate,  §  de  statut.  et  consuet,  local. 
Opera  MoliosBi,  1681,  III,  p.  554;  Froland,  I,  p.  114  k  15&;  Bouhier,  chap.  XXni, 
n.  298. ;  Boullenois,  I,  p.  138. 

(*)  Cout.  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n.  58  el  59, 1,  p.  662. 
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ner  k  constater  ce  qui,  dans  ]a  pratique,  ^lait  d^cid^  par  les  tri- 
bunaux  des  diverses  coutumes. 

Ce  serait  une  entreprise  bien  longue,  et  qui  n'a  plus  dMnt^r^t 
qu'au  point  de  vue  historique,  que  d'analyser  les  discussions  in- 
lerminables  des  jurisconsultes  stalutaires  (').  II  iniporle  seule- 
ment,  pour  appr^cier  le  d^veloppement  de  notre  science,  d'indi- 
qiier  la  marche  g^n^rale  suivie  par  leur  doctrine. 

Bien  qu'adoptant  tous  le  principe  impose  par  les  traditions  f^oda- 
les  :  «  Totttes  coutumes  sont  r^elles  »,  nos  anciens  auteurs  se  par- 
tageaient  cependant  en  deux  6coles  assez  nettement  tranch^es, 
celle  des  realistes  et  celle  des  personnalisles ;  elles  eurent  pour 
chef,  en  France,  Tune  d'Argentre,  TautFC  Dumoulin.  Etant  donne 
que  toutes  les  deux  adoptaient  le  meme  principe,  la  difference 
n*apparait  plus  entre  elles  qu'en  ce  que  Tune  y  ^tait  plus  stricte- 
ment  attachee,  tandis  que  Tautre  y  apportait  un  plus  grand  nom- 
bre  d'exceptions,  en  faisant  une  part  plus  large  au  statut  person* 
nel. 

En  ce  qui  concerne  Tetat  et  la  capacity,  tous,  realistes  el  person- 
nalistes,  6taient  d'accord  pour  lesfaire  rentrer  dans  le  statut  per- 
sonnel. Mais  les  realistes  apportaicnt  imm^diatement  k  ce  prin- 
cipe une  double  restriction  qui  en  detruisait  toute  la  port6e  prati- 
que. Suivant  eux,  tout  d'abord,  bien  qu*un  individu  dAt  ^Ire 
consid^r^  comme  capable  suivant  les  dispositions  de  sa  coutume 
personnelle,  cependant  11  ne  pouvait  disposer  des  biens  situ^s  sur 
le  territoire  d'une  coutume  d'apr^s  laquelle  il  aurait  et^  incapa- 
ble ^  cet  6gard  :  T^tat  et  la  capacity  determines  par  la  loi  per- 
sonnelle se  r^duisaient  done  k  une  simple  qualification  juridique, 
sans  consequence  pratique  sur  le  territoire  r^gi  par  une  autre  loi, 
toutes  les  fois  que  les  dispositions  de  cetle  derni^re  n'etaient  pas 
d'accord  avec  celles  de  la  loi  personnelle.  —  En  second  lieu,  les 
realistes,  n'acceptant  le  statut  personnel  que  comme  une  excep- 
tion t  la  r6alite  des  lois,  en  coneluaient  qu'il  devait  etre  stricte- 
ment  interprets.  Or,  disaient-ils,  si  Tetat  et  la  capacite  consideres 
d'une  maniere  generale,  par  exemple  la  situation  de  majeur  ou  de 
mineur,  constituent  un  statut  personnel,  il  ne  doit  plus  en  etre  de 
meme  des  capacites  et  incapacites  speciales,  par  exemple  de  la 
capacite  de  tester  pour  un  mineur,  ou  de  Finterdiction  pour  une 


(*)  Pour  plus  de  bri&vet^,  on  d^signe  sous  ce  nom  les  juriscoDsultes  qui  ont  d^- 
velopp^  la  th^orie  des  statuts.  Les  id^es  des  siatutaires  ont  6t6  remarquablement 
analys^es  dans  Touvrage  de  M.  Lain6. 
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ferrnne,  fille  majeure  ou  veuve,  deseporler caution,  conform^ment 
au  S6natus-consulte  Vell^ien  :  dans  ces  derniers  cas,  il  ne  s'a^t 
plus  d'^lements  de  T^lat  et  de  la  capacity  en  g6n6ral,  mais  au 
contraire  de  derogations  k  cet  6tat  et  k  cette  capacity ;  on  n'est. 
done  plus  dans  les  termes  de  Texceplion  qui  ne  vise  que  I'^lal  et 
la  capacite  consid^r^s  dans  leur  ensemble,  et  il  faut  revenir  au 
droit  commun,  Tapplication  de  la  loi  territoriale. 

Toutes  ces  subtilit^s,  on  le  comprend,  n'avaient  qu'un  but  : 
restreindre  le  plus  possible  le  domaine  du  statut  personnel.  Nous 
aurons  du  reste  occasion  de  les  r^futer  plus  tard,  car  elles  ont  H€ 
reproduites  par  des  auteurs  modernes. 

Sur  un  autre  point  important  encore,  les  deux  ^coles  se  troov^- 
rent  en  divergence.  Les  r^alistes  estimaient  que,  pour  determiner 
Teffet  des  contrats,  il  fallait  se  ref6rer  aux  dispositions  de  la  loi  du 
lieu  oCi  cet  efTet  devait  se  produire.  Mais  Dumoulin,  remarquant 
que  les  conventions  sont  roeuvre  de  la  volonte  des  parties  et  non 
de  la  loi,  que  la  volont6  de  Thomme  est  de  sa  nature  une  et  indi- 
visible, declara  que  celle-ci  devait,  en  tout  pays,  6tre  consideree 
comme  invariable,  et  qu'il  fallait  partout  en  accepter  les  conse- 
quences telles  que  les  contractants  les  avaient  d^termin^es  dans 
leur  intention.  Faisant  Tapplication  de  cette  id6e  profond^ment 
juste,  le  grand  jurisconsulte  d^cidait  que  des  personnes  marines 
sans  contrat  dans  le  ressort  d*une  coutume  ^taient  cens^es  adop- 
ter le  regime  de  droit  commun  de  cette  coutume,  pour  leurs  biens 
situ6s  en  n'importe  quel  pays. 

Enfin,  relativement  aux  biens,  les  statutaires  ^talent  unanimes 
pour  adopter  une  distinction  fondamentale  entre  les  immeubles 
et  les  meubles.  Pour  les  premiers,  il  etait  de  principe  que  tout  ce 
qui  les  concernait  ^tait  du  statut  r^el  et  d^pendait  de  la  loi  de  leur 
situation.  Sans  aller  aussi  loin  que  les  realistes  qui,  comme  on  Va 
vu  plus  haut,  s'attachaient  k  cette  loi  pour  determiner  la  capacite 
d'aliener  ces  biens,  les  personsalistes  cependant  consideraient 
comme  autant  de  statuts  r6els  :  les  regies  de  la  transmission  here- 
ditaire  des  immeubles,  ab  intestat  ou  par  testament,  la  reserve  sur  ' 
les  immeubles,  les  droits  des  parents  ou  des  6poux  sur  les  biens 
de  cette  nature  appartenant  k  leurs  enfants  ou  k  leur  conjoint,  etc., 
etc...  —  Quant  aux  meubles^  comme  ils  n'avaient  pas  d'assiette 
fixe,  on  disait  d'eux  :  «  Mohilia  ossibus  personnae  inherent,  »  On 
les  consid^rait  comme  ayant  fictivement  leur  assiette  au  domicile 
de  leur  propri6taire,  et  on  leur  appliquait,  en  consequence,  la  loi 
de  ce  domicile. 
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En  principe,  la  th^orio  des  statuts  avail  et6  iinagin^e  pour 
r^soudre  les  conflits  des  diverses  coutumes  en  vigueur  dans  T^len- 
due  d'un  merae  terrttoire  relevant  d'une  seule  souverainel6,  et 
cast  ce  qui  explique  que  le  crit6rium  servant  k  determiner  le 
statut  personnel  6tait  le  domicile  de  chaque  individu  et  non  sa 
nationality.  Cependant,  bien  que  plus  rares  dans  la  pratique,  h 
cause  du  pen  de  developpement  des  relations  entre  les  Etats,  les 
conflits  de  lois  internationaux  au  sens  propre  du  mot,  par  exem- 
ple  entre  la  loi  fran^aise  et  la  loi  anglaise,  n'^taient  pas  inconnus. 
Ces  conflits  sont  fr6quemment  prevus  par  les  anciens  auteurs,  et 
lis  etaient  r^solus  par  les  rfegles  ordinaires  tiroes  de  la  th6orie  des 
statuts.  L'assimilation  entre  ce  genre  de  conflils  et  ceux  qui  se 
produisaient  entre  les  diverses  coutumes  francaises  est  tr6s  net- 
tement  affirmee  par  Froland  dans  son  6p!tre  au  Parlement,  plac^e 
en  t^te  de  ses  M^moires  sur  la  nature  et  la  qualite  des  Statuts^  et 
par  BouUenois  dans  la  preface  de  son  Traite  de  la  Personnalite  et 
de  la  Bealite  des  lois.  / 

92.  A  un  autre  point  de  vue,  on  distingue  trois  6coles  de  juris- 
consultes  statutaires  dont  chacune  a  eu  successivement  son 
influence  predominante. 

i**  L'ecole  francaise  du  xvi'  sifecle.  EUe  a  et6  illustree  pard^Ar- 
geotr^  (1519-1590),  seigneur  breton  tr6s  fortement  attach^  aux 
principes  f^odaux,  par  consequent  k  la  r^alite  des  coutumes,  et 
remarquable  par  la  vigueur  de  son  raisonnement  et  Tonergie, 
souvent  un  peu  violente,  avec  laquelle  il  attaque  ses  adversaires  : 
il  est  Tauteur  des  Commenlarii  in  patrias  BHlonum  leges,  seu  con- 
sueludines  antiquissirni  ducatus  Britanniw  (Paris,  1621).  A  cette 
ecole  on  rattache  aussi  Dumoulin  qui  continua  plut6t  la  doctrine 
italienne  et  qui  fut  Tadversaire  declare  des  doctrines  de  d'Argen- 
tr6.  Sur  notre  matifere,  on  doit  surtout  consulter  de  ce  juriscan- 
sulte  :  les  Commentarii  in  Codicem  (Conctusiones  de  statutis  el 
consueludinibus  localibus)  (*),  etyles  Commentarii  in  consuetudines 
Patisienses.  On  pent  citer  enfin  Guy  Coquille,  plus  hardi  encore 
que  Dumoulin  dans  le  sens  de  la  personnalite  des  lois.  (Questions, 
r^ponses  et  meditations  sur  les  Coutumes,  surtout  les  questions  131, 
135,  159,  227  et  237). 

2*  L'ecole  beige  et  hollandaise  du  xvii«  si^cle.  Cette  6cole  se 
distingue  par  un  attachement  tr^s  marqu6  k  la  souverainet6 
absolue  des  lois  locales,  en  un  mot  k  la  r^alite,  ce  qui  s'explique 

;()  V.  Opera,  1681,  III,  p.  554  et  saiv. 
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du  reste  par  la  puissance  de  Tautonoinie  municipuie  dans  les 
Pays-Bas  etle  soin  jaloux  avec  lequel  les  commuues  y  d^fendaient 
leur  independance  contre  tout  enipi^tement  d'une  autorite  etran- 
gere.  On  cite  dans  cette  ecole  :  Bourgoigne  (Burgundus,  i58(»- 
1649),  auteur  du  traite  Ad  consuetudines  Flandrue aliarumque  gen- 
tium controversise ;  Paul  Voet  (1619-1677),  De  Statulis  eorumque 
concursu,  et  Mobilium  el  immobilium  natura;  Jean  Voel,  fils  da 
precedent  (1647-1714),  un  des  plus  remarquables  de  cette  ^cole*, 
auteur  des  Commentaires  sur  les  Pandectes;  il  a  traits  des  conflits 
de  lois,  sous  la  rubrique  De  statutis,  dans  la  deuxieme  partie  du 
eommentaire  sur  le  titre  De constituiionibus  principum  (Dig.,  I,  4.); 
Rodenburgh  (1618-1668),  auteur  du  Tractatus  de  jure  conjugumy 
cum  tractatione  prieliminari  de  jure  quod  oritur  ex  slatutorum  dw- 
crepantium  conflictu;  Huber  (1636-1694),  De  conflictu  legum  diver- 
sarum  in  diversiis  imperiis,  dans  ses  Prxlectiones  juris  civilis;  enfin 
Ilert  (1652-1710),  qui,  quoique  Allemand,  peut  ^tre  rattache  k  cette 
ecole  [De  collisione  legum  privatarum  inter  se,  1668). 

3*  Ecole  francaise  du  xvuie  si^cle;  cette  dernifere,  sous  Tin- 
fluencedes  id^es  philosophiquesde  repoque,consacre  les  solutions 
les  plus  lib^rales  etpar  consequent  les  plus  favorablesau  develop- 
pement  du  statut  personnel.  Ses  principaux  representants  sent: 
Boullenois  (1680-1762),  Traite  de  la  personnaiit^  et  de  la  r6alit6des 
lois,  coutumes  ou  statuts,  paru  en  1766;  Froland,  mort  en  1746, 
M^moires  concernant  la  nature  et  la  quality  dex  statuts  (1729) ;  le 
President  Bouhier,  lettre,  membre  de  TAcademie  francaise,  en 
m^me  temps  que  juriste  (1673-1746),  auteur  des  Observations  sur 
la  coutume  du  duch^  de  Bourgogne  (chap.  XXI  a  XXXVI) ;  Prev6t 
de  la  Jannes  (^1696-1749),  De  la  distinction  des  statuts  reels  el 
personnels,  3e  discours  en  t^le  des  Principes  de  la  jurisprudence 
francaise  (1759). 

§  III.  Critique  deJ^lh^orie  des  statttts. 

93.  On  pourrait,  d,  priori,  apprecier  t  sa  juste  valeur  la  th^orie 
des  statuts  telle  qu'elle  a  ete  etablie  en  France,  en  voyant  nos 
anciens  jurisconsultes,  nialgr6  leur  grande  science  du  droit,  ne 
point  arriver  h  s'eutendre  dans  son  application;  il  y  a  evidem- 
ment  dans  ce  fait  Tindice  d'un  d^faut  essentiel  de  la  theorie  elle- 
in^me.  Cependant,  comme  le  montre  la  correspondance  repro- 
duite  en  t^te  de  Touvrage  de  Boullenois,  les  statutaires  ont  essay6 
de  travaiUer  en  conimun  ;  mais  la  doctrine  m^me  des  statuts  etait 
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un  obstacle  h  toute  entente.  Malgr^  tout,  ils  sont  arrives  souvent 
ides  solutions  justes,surtoutquand  ilss'affranchissaient  des  enlra- 
ves  de  la  distinction  des  statuts  et  qu'ils  pouvaient  donner  libre 
essor^leur  remarquable  sagacit^juridique,  en  analysant  la  nature 
de  chaque  rapport  de  droit  pour  determiner  la  loi  qui  lui  est 
applicable.  Leurs  Merits  ne  m^rilent  done  pas  le  d^dain  que  cer* 
tiiins  ont  exprim^,  notamment  Mailher  de  Chassat  dans  son  Traits 
des  statuts  (1845)  qui  est  loin  de  valoir  Tceuvre  de  ses  devanciers.  Ils 
doivent  6tre  etudies  en  eux-m^mes,  et  aussi  pour  deux  raisons 
ind^pendantes  de  leur  valeurpropre :  d'abord,  parce  que  la  notion 
des  statuts  r6el  et  personnel  subsiste  encore,  sauf  h  devoir  6tre 
modifi^e  ;  ensuite  parce  que,  suivant  une  opinion  tr^s  repandue, 
notre  code  civil  ne  ferait  que  reproduire  la  doctrine  des  anciens 
slatutaires. 

Si,  tout  d'abord,  on  veut  juger  la  distinction  classique  au  point 
de  vue  des  principes  rationnels,  on  remarque  bien  vite  qu*elle 
repose  sur  une  base  absolument  factice.  Comme  nous  T^tablirons 
plus  loin,  les  lols  sont  faites,  en  regie  g6n6rale,  par  chaque  16gis- 
lateur  en  vue  de  la  situation  particuli^re  de  ses  nationaux,  en 
tenant  compte  des  diverees  influences  de  raceurs,  de  traditions,  de 
cliinat  sous  lesquelles  ils  peuvent  6tre  places  :  il  est  done  naturel 
que  chacun  demeure  r6gi,  en  quelque  pays  qu'il  se  Iransporte, 
par  sa  loi  nationale,  sauf  k  respecter  les  dispositions  absolument 
imperatives  ou  prohibitives,  imposees  comme  regies  d'ordre 
public  par  la  souverainet6  de  TEtat  sur  le  territoire  duquel  il  se 
rend.  Les  barbares  avaient  fait  une  application  abusive  de  cette 
id6e  de  la  personnalite  des  lois,  car  ils  T^tendaient  aux  peuples 
devenus  leurs  sujets  par  la  conqu^te,  et  n'y  apportaient  point  la 
restriction  commandee  par  le  respect  m^me  de  la  souverainet6  de 
TEtal.  Sous  la  f^odalite,  on  a  d^jk  vu  que  la  r^gle  absolument 
inverse  fut  adoptee  et  que  Ton  ne  tint  aucun  compte  du  caract^re 
naturellement  personnel  de  tcwte  legislation,  en  appliquant 
Tadage  :  «  Toutes  couiumes  sont  rielles  ».  Or  la  th^orie  des  statuts 
repose  encore  sur  ce  dernier  principe,  etelle  consiste  uniquement 
h.  y  apporter  un  nombre  plus  ou  moins  considerable  d'exceptions 
sous  le  nom  de  statuts  personnels.  Bouhier  avouait  lui-memeque 
ce  point  de  depart  faussait  toute  la  th6orie,  et  il  se  montrait  nette- 
ment  partisan  du  principe  oppose  de  la  personnalite  des  statuts. 
Prendre  pour  point  de  depart  la  territorialite  des  lois,  quand  on 
devrait  s'attacher  k  la  personnalite,  sauf  k  la  restreindre  par  cer- 
laines  derogations  venant  du  respect  de  la  souverainete  de  la  loi 
Droit  international  privA,  3«  6d.  H 
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locale,  c'est  metlre  la  r^gle  k  la  place  de  Texception.  Du  reste, 
pour  justifier  les  exceptions  au  principe  f6odal  se  presentant  sous 
la  forme  de  statuts  personnels,  les  statu taires  n'avaient  que  des 
considerations  de  n6cessit6  pratique,  comme,  par  exemple,  Tim- 
possibiIit6  de  laisser  varier  la  capacity  d'unepersonne  suivanfles 
provinces.  Essayant,  en  outre,  d'eypliqner  d'une  fa^on  rationnelle 
ces  exceptions,  les  jurisconsultes  de  I'^cole  des  Pays-Bas,  an 
xvii«  siecle,cr66rent  la  th6oriedela  Comitas  gentium^  ouderabail- 
don  gracieux  de  la  part  du  souverain,  motiv6  par  rint^r^t :  or,  on 
a  d6jii  vu  ce  que  vaut,  au  point  de  vue  du  fait  comme  du  droit, 
cette  theorie  de  la  courtoisie  internationale.  D'ailleurs,  tout  en 
admettant  Tid^e  do  la  Comitas^  les  jurisconsultes  francais,  m^me 
d'Argentr^,  y  associaient  des  principes  de  raison  et  de  justice 
pour  justiOer  Tapplication  de  la  loi  etrang^re;  tandis  que  ceox 
des  Pays-Bas  ne  s'inclinaient  que  devant  les  considerations  d'iri- 
ter^t  justifiant  une  concession  de  la  loi  territoriale. 

Consider^e  maintenant  au  point  de  vue  pratique,  la  distinction 
des  statuts  a  le  triple  inconvenient  d*etre  trop  vague,  insuffisanle 
et  trop  absolue. 

Trop  vague,  car  il  etait  difficile,  avec  le  criterium  propose, 
d'affirmer  si  un  statut  etait  r6elou  personnel.  II  est  rare,  en  effel, 
que  le  legislateur  ne  parle  pas  tout  k  la  fois  des  biens  el  des  per- 
sonnes,  et  il  est  temeraire,  en  pareil  cas,  de  rechercher  son  inten- 
tion pour  savoir  si  I'objet  principal  de  sa  disposition  est  le  bien 
ou  la  personne  :  chacun  pent,  h  cet  egard,  avoir  son  appreciation 
personnelle,  et  tout  se  reduit  k  une  question  d'inspiration,  cocnme 
semblait,  d'ailleurs,  I'avoir  compris  Froland  qui  invoque  les  Muses 
au  debut  de  ses  M^.moires  sur  la  nature  des  statuts. 

La  distinction  des  statuts  est,  de  pins,  insuffisante  pour  tran- 
cher  nombre  de  conflits  de  lois.  Sans  doute,  en  presence  d'une 
question  simple,  il  suffira  souvent  de  decider  qu*il  s'agit  d*un 
statut  personnel  ou  reel,  par  exemple,  lorsqu'il  faudra  apprecier 
la  majorite  d'un  etranger  ou  dire  si  des  etrangers  peuventetablir, 
sur  un  bien  situe  en  France,  un  droit  reel  inconnu  dans  notre 
legislation  :  dans  le  premier  cas,  la  loi  personnelle  devra  etre 
appliquee  et,  dans  le  second,  la  loi  territoriale.  Mais  il  est  des 
rapports  de  droit  beaucoup  plus  complexes,  qui  presentent  des 
points  de  contact  avec  plusieurs  legislations  k  la  fois  :  il  ne  suffil 
pas,  en  ce  qui  les  concernc,  de  declarer,  d'une  maniere  generale, 
que  Ton  est  en  face  d'un  statut  personnel  ou  d'un  statut  reel  el 
d'appliquer,  en  consequence,  la  loi  personnelle  des  pities  ou  la 
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loi  lerritoriale ;  on  arriverait,  en  proc^dant  ainsi,  k  negliger  nom* 
bre  d'elemenls  du  rapporl  de  droit  en  question  pour  lesquels 
s'ioipose  peut-etre  Tapplication  d'une  loi  diff^rente.  C'est  ainsi 
que,  dans  un  contrat,  il  faut  apprdcier  la  capacity  des  parties  qui 
depend  de  leur  loi  personnelle ;  le  sens  de  leur  convention  qui 
depend  de  leur  intention  et  pour  la  fixation  duquel  on  devra  se 
ref^rer  &  la  loi  pr^somptiveinent  accept^e  par  elles;  ensuite  les 
formalites  qui  constatent  Facte  juridique  et  qui  sont  reglees  par 
la  loi  du  lieu  ou  cet  acte  est  accompli. 

Entin,  d^sireux  d'etablir  une  r^gle  qui  leur  permit  de  r^soudre 
cooimodement  la  question  de  savoir  si  une  disposition  legislative 
pouiait  ou  non  s  appliquer  en  dehors  du  territoire  oil  elle  6tait  en 
vigueur^  les  anciens  jurisconsultes  confondircnt  compl^tement  les 
staluts  r^els  avec  les  dispositions  l^galesexclusivemeptapplicables 
sur  le  territoire,  et  les  statuts  personnels  avec  celles  quisuivaient 
la  personne  dans  les  pays  r6gis  par  d'autres  coutumes.  Or,  il 
existe  un  tres  grand  nombre  de  regies  de  droit  qui  ne  se  r^f^rent 
pas  plus  a  la  condition  juridique  des  biens  qu'kcelledes  personnes, 
comme  celles  qui  concernent  les  formalites  des  actes  juridiques  ou 
rinterpr^tation  des  contrals  :  ce  n*etait  done  qu*au  prix  des  plus 
grandes  subtilit^s  et  en  donnant  lieu  k  des  discussions  multiples, 
qu'on  arrivait  k  faire  de  ces  regies  des  statuts  reels  ou  personnels, 
suivant  qu'on  voulait,  en  ce  qui  les  concernait,  appliquer  la  loi 
territoriale  ou  la  loi  personnelle  des  parties  interess^es.  En  r^alite, 
la  distinction  ancienne  est  beaucoup  trop  absolue,  car  toute  dis- 
position legale  qui  n'a  pas  directement  pour  objet  de  r^gler  la 
condition  uridique  des  personnes  ou  celle  des  biens  n'est  ni  un 
statut  personnel  ni  un  statut  reel ;  elle  doit  done  demeurer  en 
dehors  de  la  classification  adoptee. 

§  IV.  La  th^orie  des  statuts  dans  le  code  civil. 

94.  On  est  k  pen  pres  unanime,  en  France,  dans  la  doctrine  et 
la  jurisprudence,  pour  penser  que  Vancienne  theorie  des  statuts  a 
et6  reproduite  dans  Tart.  3  du  code  civil,  sauf  une  modification 
consistant  dans  la  substitution  de  la  loi  nationale  ^  la  loi  du  do- 
micile pour  r^gler  le  statut  personnel,  par  suite  du  caract^re  nou- 
veau  des  conflits  de  lois  qui  se  pr6sentent  d6sormais  entre  legis- 
lations de  pays  differents,  et  non  plus  entre  coutumes  de  diverses 
provinces  d'un  m^mc  Etat  (').  On  fonde  cette  maniSre  de  voir  sur 

(*)  Cpr.  M,,Barde,  Jja  iMorie  traditionnelle  des  staluls,  1880,  et  n>tre  6tude  : 
TMorie  des  statuU  dans  le  code  civil,  Rev.  crit.,  1884,  p.  487. 
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le  texte  m^me  de  Tart.  3  qui  parait  Ir^s  positif  en  ce  sens,  par 
suite  de  Topposition  tr^s  nette  que  les  §§  2  et  3  6tahlissent  entre 
le  droit  des  immeubles,  d'une  part,  et  celui  des  personnes,  de 
Tautre ;  le  premier  dependant  toujours  de  la  loi  de  la  situation 
des  biens,  le  second  de  la  loi  nationale.  De  plus,  les  declarations 
faites  au  cours  des  travaux  pr^paratoires  ne  laissent,  ajoute-t-on, 
aucun  doute  k  cet  egard.  Portalis  disait  :  «  On  a  toujours  distin* 
gu6  les  lois  qui  sont  relatives  k  Fetat  et  k  la  capacity  des  per* 
sonnes  d'avec  celles  qui  r^glent  la  disposition  des  biens  ».  Le 
tribun  Faure  s'exprimait  dans  le  m^me  sens  :  «  L'art.  3  contient 
les  principales  bases  d'une  mati^re  connue  dans  le  droit  sous  le 
titre  de  statuts  personnels  et  de  statuts  r^els  ».  Enfin,  le  tribun 
Grenier  d^clarait  que  ce  m^me  article  contenait  les  principes 
enseign^s  par  tons  les  publicistes  (*). 

Pour  6viter  de  trancherles  conflits  de  lois  privies  en  recourant 
k  la  distinction  des  statuts,  si  critiquable  au  point  de  vue  Ih^ori^ 
que  et  pratique,  il  serait  avant  tout  desirable  qu'une  modification 
oper^e  dans  le  texte  de  Tart.  3  montrdt  bien  que  Ton  a  rompu 
avec  les  anciennes  traditions.  Mais,  en  attendant,  il  est  permis  de 
soulever  un  doute  serieux  sur  la  reproduction  de  la  th^orie  des 
statuts  par  notre  legislation  moderne,  et,  grkce  k  ce  doute,  d'in- 
terpr6ter  notre  droit  d'une  mani^re  plus  conforme  aux  principes 
de  notre  science  et  aux  int^r^ts  pratiques. 

Toutd'abord,  les  r^dacteurs  du  code  civil  n'auraient  pu  faire 
qu'un  renvoi  h  une  theorie  purement  doctrinale  que  le  juge  pour- 
rait  encore  accepter  et  modifier  k  sa  guise,  puisque,  jadis,  per- 
Sonne  n'^tait  d'accord  sur  son  application.  Si  Ton  pretend  que 
Tart.  3  reproduit  implicitementle  dernier  6tat  de  la  doctrine  des 
statutaires  tel  qu'il  se  presentait  a  la  veille  de  la  rMaetion  du 
code,  on  peut  rappeler  qu'^  celte  6poque  Bouhier  niait  jusqu*au 
fondement  m^me  de  la  th6orie  des  statuts,  comme  on  Ta  vu  plus 
haut!  —  Ce  serait,  dans  tons  Ibs  cas,  en  un  langage  bien  ^nig- 
matique  que  Tancienne  distinction  des  statuts  aurait  6t6  indiqu^e : 
le  mot  statut,  si  courajnment  employe  cependant  parlesjuris- 
consultes,  ne  figure  pas  dans  Tart.  3 ;  de  plus,  il  n'est  question, 
dans  ce  texte,  que  des  immeubles  et  des  personnes,  sans  un  mot 
pour  les  meubles,  qui  tenaient  cependant  une  si  large  place  dans 
les  controverses  des  statutaires. 

En  r6alit^,  les  trois  paragraphes  de  cet  article  ne  nous  indi*- 

(»)  Locr6,  UgisL  franp,,  I,  p.  580  s.  n.  12  k  16 ;  612,  n.  8 ;  p.  600,  n.  9. 
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queDt  que  les  Irois  points  suivants :  losoumissionde  tous  aux  lois 
de  police  et  de  sQrete ;  2<^  r^glement  des  droits  sur  les  immeubles 
par  la  loi  frangaise,  quelle  que  soil  la  nationality  du  propri^taire ; 
3^  fixation  de  Tetat  et  de  la  capaeit6  du  Frangais  par  sa  loi  natio- 
nale,  en  queique  lieu  qu'il  se  trouve.  Or,  il  est  bien  exact  que 
Ton  a  ioujours  fait  cette  distinction  entre  les  biens  et  les  person- 
nes ;  que  ce  sont  1&  des  principes  enseignes  par  tous  les  publicistes, 
comme  Tont  dit  Portalis  et  Grenier ;  il  est  m^me  vrai  d*ajouter, 
avec  le  tribun  Faure,  que  la  th^orie  des  statuts  a  pour  bases />nn- 
cipales  les  deux  propositions  contenues  dans  les  §§  2  et  3  de  Tart. 
3  :  mais  rien  n'indique  que  le  16gislateur  ait  voulu  donner  k  ce 
texte  une  port^e  plus  grande  et  y  resumer,  d'une  mani^re  fort  peu 
claire  du  reste,  toute  cette  th^orie  telle  qu'on  pourrait  la  faire  sor- 
tir  des  Perils  de  nos  anciens  auteurs. 

On  comprend,  au  contraire,  que  les  r^dacteurs  du  C.  civ.  s'en 
soient  tenus  &  formuler  les  trois  principes  contenus  dans  Fart.  3, 
estimant  qu'ils  seraient  suffisants  pour  r^soudre  les  conflits  de 
legislations  qui  pourraient  se  presenter  dans  la  suite,  et  voulant, 
pour  les  points  non  prevus,  laisser  aux  tribunaux  un  large  pouvoir 
d'appr^ciation.  Craignant  de  provoquer  le  retour  des  difficult^s 
inextricables  et  des  controverses  infinies  auxquelles  ayait  donn6 
lieu  Tancienne  theorie,  ils  ont  evit6  d'employer  les  expressions  de 
statuts r^elsou  personnels.  D'autrepart,  iisontpu  croire  que,  grice 
k  Tunite  nouvelle  de  la  loi  franoaise,  les  conflits,  jadis  si  frequents 
entre  les  diverses  coutumes,  ne  se  presenteraient  plus  qu'assez 
rarement  et  que  les  trois  regies  de  Tart.  3  suffiraient  pour  les 
trancher.  II  est  du  reste  permis  de  penser  que  Ton  ne  se  pr6occu- 
pait  gu^re,  k  cette  epoque,  du  conflit  de  la  loi  frangaise  avec  celle 
des  autres  pays,  car  les  relations  internationales  ^talent  alors  bicn 
loin  du  d^veloppement  qu'elles  ont  atteint  depuis,  et,  de  plus,  la 
guerre  g^n^rale  dans  laquelle  la  France  ^tait  engag^e  n'^tait  pas 
de  nature  k  les  favoriser.  On  pent  remarquer,  k  Fappui  de  cette 
id6e,  que  le  16gislateur,  dans  Tart.  3,  ne  s*est  preoccupy  que  des 
Prangais  ou  de  la  France.  II  ne  parle  des  strangers  que  pour  les 
assujettir  k  la  loi  francaise  en  ce  qui  concerne  les  lois  de  police  et 
de  si]Lret6  et  les  regies  de  la  propriety  immobiliere ;  k  propos  de 
Tetat  et  de  la  capacity,  le  §  3  ne  vise  que  le  Francais,  alors  qu'il 
eiltt  6te  si  naturel  d'accorder  aux  6trangers,  sur  le  ra^rae  point  et 
par  juste  reciprocity,  Tapplication  de  leur  loi  nationale  :  il  a  fallu 
que  la  doctrine  combl^t  k  cet  ^gard  la  lacune  de  la  loi. 
'  De  toutes  les  observations  qui  precedent  decoule  cette  conclu- 


198  DROIT   INTERNATIONAL  PRlVfe 

sion  que  :  la  theorie  des  sialuts  pent  etre  r^pudUe  dans  noire  droit 
positif  frangais  ;  de  sorte  que  Fart.  3  du  code  civil  ne  fait  nuUe- 
ment  obstacle  k  Tadoplion  d'une  autre  theorie  beaucoup  plus  ra- 
tionnelle  pour  la  solution  des  conflits  des  lois  priv6es.  Mais  il  ne 
faut  pas  se  dissimuler  que  cette  conclusion  n'a  guere  de  chance 
d'etre  accept^e  encore,  en  presence  de  Topinion  contraire  adoptee 
en  doctrine  et  confirmee  par  la  jurisprudence.  En  general,  notre 
jurisprudence  est  trop  dominie  par  une  tradition  qui  ne  r^pond 
plus  aux  relations  internationales  actuelles  beaucoup  plus  nom- 
breuses  et  conapUqu^es  qu'autrefois.  Aussi  est-elle  contrainle 
d'abandonner  cette  tradition,  ou  les  idees  qu'elle  a  adoptees  en  les 
rattachant  plus  ou  moins  bien  k  cette  tradition.  C'est  ce  que  Ton 
constate  en  voyant  combien  elle  restreint  le  domaine  des  droits 
civils  (art.  ii  C.  civ.) ;  en  relevant  ses  contradictions  en  matiftre 
de  succession,  et  ses  decisions  arbitraires  pour  6carter  le  stalut 
personnel  des  etrangers  d'aprds  leur  loi  nationale  quand  son  ap- 
plication nuit  aux  int^r^ts  des  Francais  ayant  contracts  avec  eux. 

§  V.  Veritable  notion  du  statiit  r^el  et  du  statut  personnel. 

95.  Cependant,  et  quelle  que  soit  Topinion  que  Ton  adopte  sur 
le  maintien  de  Fancienne  th6orie  dans  le  code  civil,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  les  expressions  statuts  r6els  et  statuts  personnels 
sont  encore  couramment  employees  dans  la  langue  moderne  du 
Droit  international  priv6  ;  on  voit  m6me  designees  sous  cette  ru- 
brique  deux  parties,  les  plus  importantes  assurement,  de  presque 
tous  les  traites  ecrits  sur  notre  science.  II  importe  done  de  fixer 
le  sens  exact  de  ces  mots  et  d'eviter  de  le  confondre  avec  celui 
qu'on  leur  donnait  jadis. 

Le  vice  capital  de  la  distinction  des  statuts,  telle  que  les  anciens 
auteurs  francais  Tavaient  formulae,  6tait,  nous  Tavonsd^jOidit,  sa 
trop  grande  g^neralite.  De  gfli  ou  de  force,  toute  regie  de  droit 
devait  ^tre  consid6ree  comme  un  statut  r6el  ou  personnel,  afin 
que  Ton  pOit  r^soudre  du  m^me  coup  la  question  de  savoir  si  elle 
s'appliquait  ou  non  en  dehors  du  territoire  ou  elle  6tait  en  vi- 
gueur,  par  suite  de  la  fausse  synonymic  que  Ton  avait  admise 
entre  les  mots  statut  reel  et  loi  territoriale,  statut  personnel  et 
loi  suivant  Tindividu  dans  les  divers  territoires  oti  il  se  trans- 
porte.  C'est  cette  confusion  que  Ton  doit  ^carter,  en  ne  donnantk 
la  distinction  des  statuts  que  son  veritable  champ  d*application, 
dans  lequel  il  faut  bien  se  garder  de  faire  entrer  tout  ce  qui  n'a 
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trait  ni  k  la  condition  juridique  des  biens  ni  &  celle  des  per- 
sonnes.  Les  partisans  de  Topinion  g6n^rale,  d'apr^s  laqaelle 
Tart.  3  G.  civ.  ne  serait  que  la  reproduction  de  Tancienne  th6orie 
des  statuts,  Font  bien  compris  en  rcjetant  du  dooiaine  de  la  dis- 
tinction classique  les  regies  de  droit  que  Ton  ne  saurait,  sans  abus 
de  langage,  qualifier  de  statuts  r^els  ou  personnels,  telles  que 
celles  qui  concernent  les  formalites  des  actes  ou  Tinterpr^tation 
des  contrats,  ce  qui  les  am^ne  k  se  im)ntrer  pen  fiddles  k  la  doc- 
trine traditionnelie  qu'ils  pr^tendent  maintenir.  C'est  done  la  ve- 
ritable port^e  du  statut  personnel  et  du  statut  r6el  qu'il  est  essen- 
tiel  de  determiner. 

96.  Par  les  mots  Statut  personnel,  on  ne  pent  designer  que  Ten- 
semble  des  dispositions  l^gales  r^glant  la  condition  juridique  de 
la  personne,  par  exemple  celles  qui  concernent  son  etat  et  sa  capa- 
city, ses  relations  de  famille  :  majorite,  interdiction,  adoption, 
emancipation,  tu telle,  mariage,  filiation,  etc....  Le  propre  de  toutes 
ces  regies,  conime  on  le  verra  dans  la  suite,  est  d'etre  attachees  k 
la  personne  en  quelque  pays  qu'elle  se  transporte.  Mais  ce  n'est 
pas  \k  le  caractere  exclusif  du  statut  personnel  :  nombre  de  dis- 
positions legislatives,  n'ayant  nuUement  pour  objet  de  regler  la 
condition  juridique  des  personnes,peuvent  avoir  une  port6e  extra- 
territoriale,  comme,  par  exemple,  celles  qui  sont  relatives  aux 
formes  des  actes,  aux  efTets  des  contrats.  On  ne  saurait  done  faire 
renlrer  ces  deVnieres  dans  le  statut  personnel  qu'en  maintenant 
Tancienne  confusion  entre  ce  statut  et  toute  regie  de  droit  suscep- 
tible de  suivre  la  personne  en  pays  etranger. 

97.  Les  mots  Statut  reel  doivent  designer  le  droit  des  chosesen 
general  (res)^  et  non  celui  des  immeubles  seulement  dont  parle  le 
§  2  de  Fart.  3  C.  civ.  On  ne  peut  done  voir  dans  ce  dernier  texte  la 
reproduction  du  statut  reel  tel  que  le  comprenaient  les  anciens 
auteurs,  qu'en  acceptant  la  confusion  frequemment  commise  jadis 
entre  les  qualificatifs  reel  et  in^nobilier,  parce  que  les  immeubles 
etaient  consideres  autrefois  comme  les  choses  par  excellence. 
Aiyourd'hui,  ceux  qui  se  pretendent  lies  par  la  tradition  font  ren- 
lrer dans  le  statut  reel  tout  ce  qui,  de  pres  ou  de  loin,  a  un  rap- 
port quelconque  avec  les  immeubles,  notamment  les  regies  des 
successions  immobilieres,  de  Tusufruit  legal  des  parents  sur  les 
immeubles  appartenant  k  leurs  enfants,  des  hypotheques  legales. 
Sur  ce  premier  point,  ils  sont  fideies  k  la  doctrine  des  statutaires. 
En  ce  qui  concerne  les  meubles,  beaucoup  d'anciens  auteurs  appli- 
quaient  la  loi  du  domicile  du  proprietaire,  en  vertu  de  la  fiction 
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qui  faisait  consid6rer  les  meubles  comme  ayant  leur  assiette  dans 
le  lieu  od  leur  proprietaire  6tait  domicilii.  Dumoolin  mitparticu- 
li^rement  en  relief  le  caractere  du  statut  r6el  des  meubles  r^gis 
par  la  loi  de  leur  situation  fictive,  comme  les  immeubles  le  sont 
par  celle  de  leur  situation  r^elle.  D'autres,  k  Texemple  de  d'Ar- 
genlre,expliquaient  cette  r^gle  d'une  mani^re  diff^rente,  en  disant 
que  les  meubles  etaient  attaches  k  la  personne,  et  que,  par  con- 
sequent, tout  ce  qui  les  concernait  rentrait  dans  le  statut  person- 
nel, lequel,  k  cette  6poque,  d^pendait  de  la  loi  du  domicile. 

Gependant,  la  plupart  des  auteurs  qui  entendent  Tart.  3  comme 
reproduisant  Tancienne  classification  des  statuts  distinguent  entre 
les  meubles  consider^s  comme  universality,  par  exemple  dans  une 
succession,  et  les  meubles  pris  individuellement,  par  exemple  au 
point  de  vue  de  la  prescription  (art.  2279],  de  la  transmission 
(1690),  de  la  saisie  et  des  differents  cas  pr6vus  par  les  art.  2074, 
2075,  2076,  2119  C.  civ.,  etc....  Dans  la  premiere  hypoth^se,  Us 
appliquent  la  loi  du  domicile ;  dans  la  seconde,  la  loi  de  la  situa- 
tion materielle  du  meuble :  c'est  aussi  la  solution  adoptee  par  la 
jurisprudence  (*).  On  a  affirm^  que,  dans  Tancien  droit,  la  loi.du 
domicile  s'appliquait  aux  meubles  ut  singulis  aussi  bien  qu'aux 
meubles  consider6s  ut  universitas.  II  est  permis  d*en  douter,  puis- 
que  la  r^gle  Mobilia  ossihus  personae  inherent  a  6t6  6tablie  pour 
les  successions  mobili^res  et  ^tendue  ensuite  k  la  condition  des 
meubles  en  general,  par  consequent  cr66e  pour  les  meubles  envi- 
sages comme  universalite.  Gependant  on  appliquait  cette  loi  du 
domicile  pour  fixer  les  droits  d'hypoth^que  ou  de  privilege  sur 
les  meubles.  Mais  il  fallait  bien  savoir,  pour  appliquer  la  loi  du 
domicile,  sMl  s'agissait  de  meubles  ou  d'immeubles,  et  cette  dis- 
tinction etait  r6glee  par  la  lex  rei  sitse,  Gette  m^me  loi  etait  suivie 
pour  la  saisie  des  meubles,  leur  alienation  k  titre  particulier,  leur 
confiscation.  En  fait,  les  exceptions  k  la  loi  du  domicile  etaient 
telles  que  la  lex  rei  sitse  etait  la  regie  pour  les  meubles  ut  singtdi  (*). 
Pour  appliquer  la  lex  domicilii  aux  meubles  incorporels,  on  con- 
siderait  en  general  la  creance  comme  situee  au  domicile  du  crean- 
cier  du  patrimoine  duquel  elle  dependait,  et  Ton  suivait  la  loi  du 
dernier  domicile  du  creancier,  parce  que  la  regie  avait  ete  etablie 
k  propos  des  successions.  On  suivait  aussi  cette  loi  pour  regler  le 

(»)  Cass.,  19  mars  1872,  D.,  74.  1.  465. 

(*)  Boullenois,  I,  p.  826,  833,  841  et  342;  Boahier,  ch.  XXI,  n.  173;  Froland,  If, 
p.  1123. 
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passif  d*UD  debiieur,  de  sorte  qu'une  rente  pouvait  ^tre  meublc 
comme  creance  chez  le  cr6ancier  et  immeuble  comme  delta  chez 
le  d^biteur  (*). 

Quelques-uns  encore,  consid^rant  que  jadis  les  regies  relatives 
aux  nieubles  faisaient  partie  du  statut  personnel  et  que,  en  vertu 
du  §  3  de  Tart.  3  G.  civ.,  ce  statut  est  r^gi  maintenant  par  la  loi 
nationale,  en  conclaent  que  c'est  par  cette  m^me  loi  nationale  du 
pn^rietaire  qu'il  faudra  trancher  les  questions  se  rattachant  aux 
meubles,  par  exemple  leur  transmission  h^r^ditaire.  Si  Ton  veut 
sttivre  la  theorie  des  statuts,  Tautre  solution  est  preferable,  car  la 
loi  du  domicile,  comme  loi  de  la  situation  des  biens,  est  plus  con- 
forme  au  principe  g^n^ral  du  statut  r^el  qui  domine  Tancien  droit. 

98.  Pour  avoir  une  id^e  juste  du  statut  r^el,  il  faut  r^pudier  les 
deux  solutions  adoptees  dans  la  pratique,  soit  pour  les  immeubles, 
soit  pour  les  meubles. 

En  ce  qui  concerne  les  immeubles,  la  fagon  si  large  d'entendre 
le  statut  r^elqui  comprendrait  toutes  les  regies  de  droit  se  rappor- 
tant  d  eux,  directement  ou  indirectement,  ne  saurait  plus  ^tre 
accept6e  aujourd'hui.  Elie  s'expliquait  jadis  par  le  r6gime  f^odal, 
qui  reposait  tout  entier  sur  les  liens  de  vassalit^,  dependant  eux- 
m^mes  de  la  possession  du  sol.  Alors,  on  Ta  dit  avec  raison, 
Thomme  ^tait  unaccessoire  dela  terre  dont  lapossession,  la  trans- 
mission, la  jouissance  constituaient  des  Elements  essentiels  de 
Forganisation  politique.  On  comprend  done  que  toutes  les  fois 
qu'il  s'agissait  des  immeubles,  m^me  dans  les  successions,  Tusu- 
fruit  l^gal,  les  hypoth^ques  l^gales,  etc.,  on  appliqudt  exclusive- 
ment  la  loi  territoriale,  la  lex  rei  sitas:  toutes  ces  questions 
avaient,  en  efTet,  un  rapport  6troit  avec  la  constitution  m^me  dc 
la  society,  avec  ce  que  nous  appellerionsaujourd'huiTordre  public. 
Mais,  actuellement,  la  f^odalit^  n'existe  plus,  la  terre  n'est  point 
rei^ment  essentiel  de  Forganisation  sociale  el  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son pour  appliquer  aux  immeubto,  A  priori  et  dans  tous  les  cas, 
la  loi  de  leur  situation. 

La  disposition  de  Fart.  3,  §  2,  ne  prouve  nuUement,  malgr6  sa 
g^n^ralite,  queFonaitvoulureproduire  Fancien  principe  si  absolu. 
Cette  r6gle  :  «  Les  immeubles,  m^me  ceux  poss^d^s  par  les  etran- 
gers,  sont  r^gis  par  la  loi  fran^aise  »,  signifie  seulement  que  la 
condition  juridique  des  immeubles  situ^s  en  France,  Forganisation 

(*)  Dumoalin,  Gout,  de  Paris,  Ul  ,  I,  §  1,  glo».,  IV,  n.  9;  Pothier,  Introd.  aux 
cautumes,  cb.  I,  n.  23,  24 ;  BouUenois,  1,  p.  348  k  361. 
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de  la  propriete  fonci^re  en  un  mot,  depend  de  la  loi  frau^aise. 
Quand  le  l^gislateur  parle  des  immeubles,  sans  autre  precision,  il 
vise,  sans  nul  doute,  cesbiens  consid^r^s  en  eux-m^mes,  et  on  ne 
saurait,  sans  fausser  sa  pens6e,  6tendre  sa  disposition  k  tons  les 
cas  ou  les  immeubles  peuvent  faire  Tobjet  d*un  droit  quelconque. 
C'est  en  effet  par  Fobjectif  direct  d'ua  article  de  loi  que  se  d^er- 
raine  son  champ  d'application ;  or,  pour  citer  les  exempies  qui 
donnent  lieu  aux  plus  grandes  difficultes,  les  immeubles  ne  sant  k 
consid6rer  qu'indirectement,  et  comme  objets  des  droits  en  ques- 
tion, dans  les  successions,  Tusufruit  des  parents  el  les  hypoth^- 
ques  legales  :  ce  sonl  les  droits  successoraux  eux-m^mes,  ceux. 
qui  viennent  de  la  puissance  paternelle,  de  latutelle,  dumariage, 
qui,  dans  ces  diff^rents  cas,  constituent  la  matiere  meme  h  r^gle- 
menter  par  Fapplication  de  telle  ou  telle  loi.  Mais,  en  ce  qui  con- 
cerne  les  conflils  auxquels  peuvent  donner  lieu  ces  droits,  noire 
legislation  est  muette  et  il  faut,  pour  les  r6soudre,  recourir  aux 
principes  g^neraux  de  notre  science. 

Ainsi  entendu  dans  son  sens  vrai  et  strict,  Tart.  3,  §  2,  vise  done 
uniqueinent  Torganisation  de  la  propri6t6  fonci^re  que  Ton  peut 
resumer  dans  les  trois  points  suivants  : 

1**  Classification  des  biens,  determination  de  ceux  qui  sonl  meu- 
bles  ou  immeubles,  dans  le  commerce  ou  hors  du  commerce ; 

2°  Indication  des  droits  reels  que  Ton  peut  avoir  sur  les  biens  et 
de  leur  etendue  :  propriety,  servitudes,  usufruit,  hypoth^ques,  elc; 

3"  Conditions  de  la  transmission  de  la  propriete  ou  de  ses  d6mem- 
brements  entre  les  parties  ou  h  I'egard  des  tiers  :  transcription, 
inscription 

Avec  celte  port^e,  notre  texte  s'explique  tr^s  bien  k  la  suite  du 
§  1  dont  il  ne  forme  qu'une  application  importante.  II  est  aise  de 
demontrer  en  effet,  comme  on  le  verra  dans  la  suite  {'),  que  les 
trois  points  signales  plus  haul  rentrent  directement  dans  les  lois 
de  police  et  de  sOirete,  ou,  si  Ton  veut,  dans  I'ordre  public*  en  taut 
quMls  interessent  Fordre  econoraique  du  pays.  A  ce  titre  seul,  le 
principe  de  la  souverainet6  territoriale  les  place  sous  Tempire  de 
la  loi  du  lieu  ou  les  immeubles  sont  situ6s.  C'est  de  la  m^me  ma- 
ni^re  qu'il  faut  entendre  Tart.  7,  §  2,  du  C.  civ.  italien  de  1866, 
dont  la  disposition  est  identique  k  notre  art.  3,  §  2  :  on  ne  saurait 
y  voir,  en  effet,  une  reproduction  du  statut  reel  si  large  des  anciens 
auteurs,  puisque  les  successions,  m^me  immobili^res,  sonl  for- 

(»)  V.  Livre  V,  du  Stalul  rM, 
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nieliement  regies  en  Italia  par  la  loi  nationale  du  d^funt  (art.  8 
des  Dispositions  g^neraies). 

On  s'est  bien  efforc6,  il  est  vrai,  en  se  plagant  k  ce  m^me  point 
de  vue  de  I'ordre  public,  de  soutenir  que  I'int^r^t  coUeclif  d'un 
Etat  commande  toujours  que  sa  loi  seule  s'applique  en  ce  qui  con- 
cerne  les  imnieubles*situ6s  sur  son  territoire  :  mais  la  refutation 
de  celte  id^e,  qui  vient  d'une  notion  de  Tordre  public  fausse  dans 
son  exag^ration,  sera  mieux  k  sa  place  dans  i'^tude  des  succes- 
sions en  Droit  international  prive. 

99.  Pour  les  meubles,  il  est  evident  que,  en  s*en  tenant  aux  trois 
points  signal^s  au  num^ro  precedent  comme  rentrant  seuls  dans 
le  statut  r6e],  toute  distinction  etablie  entre  eux  et  les  immeubles 
n'a  pas  sa  raison  d'etre  :  les  uns  comme  les  autres  seront  r^gis 
par  la  loi  de  leur  situation  effective  pour  lout  ce  qui  tient  k  Tor- 
ganisation  de  la  propriety,  car  Tint^r^t  6conomique  du  pays  est 
en  jeu  dans  un  cas  aussi  bien  que  dans  Tautre. 

En  consequence,  s'il  s'agit  :  !•  de  savoir  si  un  bien  est  meuble 
etdans  le  commerce;  2<*  de  determiner  les  droits  r^els  que  Ton 
peut  etablir  sur  ce  meuble  et  d'en  fixer  Tetendue ;  3»  d'indiquer 
les  conditions  exig^es  pour  le  transfert  de  la  propriety  ou  d'un 
droit  reel  sur  ce  meuble,  surtout  k  regard  des  tiers,  il  faudra  uni- 
quement  consulter  la  loi  du  pays  oh  le  meuble  est  maieriellement 
sitne.  Pour  tons  les  autres  cas,  par  exemple  pour  les  successions 
mobilieres,  la  loi  k  appliquer  ne  pourra  etre  determinee  que  par 
Tanalyse  du  rapport  juridique  ayant  des  meubles  pour  objet,  con- 
form6ment  au  principe  qui  sera  developp6  plus  loin.  Comme  Fa 
dit  fort  justement  M.  Asser,  dans  le  statut  reel,  »  ils'agit  de  regler 
>»  retat  juridique  des  choses,  non  dans  leurs  rapports  avec  une 
»  personne  determinee,  mais  objectivement,  tel  qu*il  doit  etre 
»>  reconnu  et  respecte  k  regard  de  n'importe  qui.  Telle  est  bien 
»  la  nature  de  ce  que  Ton  appelle  les  droits  r^els,  et  precisement 
»  parce  qu'elle  est  telle,  il  faulp'reconnaitre  aux  lois  qui  concer- 
i>  nent  les  droits  reels  un  caractere  territorial.  Ces  lois  fixent, 
»  dans  un  pays  donne,  les  droits  d'une  personne  (proprietaire  ou 
*)  possesseur,  usufruitier,  etc.),  non  pas  vis-^-vis  d'une  autre  per- 
»  Sonne  determinee,  mais  envers  et  contre  tons,  dans  une  mesure 
»  generale  et  absolue;  peut-on  admettre  qu'elles  perdent  leur 
»  empire  et  soient  remplacees  par  des  lois  differentes,  parce  que 
»  ce  proprietaire  ou  possesseur,  cet  usufruitier,  vient  k  transporter 
»  son  domicile  ou  k  etre  naturalise  dans  un  autre  pays?  » 

On  voit  par  \k  combien  est  peu  fondee  Tancienne  distinction 
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entre  les  immeubles  assujcttis  k  la  loiterritoriale,  et  les  meubles 
r^gis  par  la  loi  da  domicile  du  propri^taire  :  11  fallait  rioflaeaca 
des  id^es  f^odales  qui  donnaient  toute  preponderance  h  la  terra 
pour  expliquer  cette  difference. 

D'autre  part,  pourquoi  assujettir  les  meubles  consid^r^s  comme 
universalite  ^  la  loi  du  domicile  du  propri^taire,  et  les  meubles 
pris  individuellement  ^la  loi  de  leur  situation  effective  ?  Au  fond, 
et  sans  Tavouer,  les  partisans  de  cette  distinction  sentent  que, 
presque  toujours,  sinon  toujours,  Tordre  public  est  inl^ress^  au 
point  de  vue  ^conomique  quand  il  s^agit  des  meubles  consid6r6s 
individuellement,  notamment  dans  les  differents  cas  pr^vus  par 
les  art.  1141, 1690,  1691,  2074  h  2076,  2119,  2279  du  code  civil,  et 
dans  la  saisie  mobili^re.  Mais  alors  on  retombe  complfetement 
dans  la  theorie  d6velopp6e  plus  haut  et  dans  la  veritable  concept 
tion,  suivant  nous,  du  statut  r6el. 

Du  reste,  la  science  moderne  r^pudie  de  plus  en  plus  ces  dis- 
tinctions factices  6tablies  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 
D6j&  de  Savigny  les  avait  6cart6es,  mais  par  une  raison  pen  con- 
cluante :  ce  n'est  pas,  comme  il  le  disait,  parce  que  tout  individu 
venant  dans  un  pays  se  soumet  volontairement  aux  dispositions 
de  la  loi  locale,  que  les  meubles  lui  appartenant  et  apport^s  par 
lui  seront  r6gis  par  cette  loi ;  cette  derni^re,  en  effet,  s  impose 
k  lui  qu1l  le  veuille  ou  non,  en  vertu  du  principe  de  la  souverai- 
nete  qui  est  absolue  toutes  les  fois  que  Tinter^t  gt^n^ral  du  pays, 
Tordre  public  en  d'autres  termes,  est  en  cause.  Plus  exactemeni, 
la  raison  juridique  de  Tassimilation  etablie  entre  tous  les  biens, 
au  pornt  de  vue  qui  nous  occupe,  disent  Waechter  et  de  Bar,  c'est 
que  le  i^gislateur,  quand  il  s'occupe  de  Torganisation  de  la  pro- 
priety, n'a  en  vue  que  les  choses  situees  sur  son  territoire,  mais 
il  les  a  toutes  en  vue  :  rint^r^l  <^conomique  est  toujours  le  m^me, 
qu'il  s^agisse  de  meubles  ou  d'immeubles. 

En  Angleterre  m^me,  ou  cep^bdant  les  traditions  f^odales  sont 
encore  si  vivaces,  Tancienne  distinction  est  de  jour  en  jour  plus 
abandonn6e,  au  moins  en  theorie.  En  pratique,  en  effet,  le  droit 
commun  britannique  impose  Tapplication  de  la  loi  terriloriale 
pour  tout  ce  qui  concerne  les  immeubles,  par  exemple  en  maii^re 
de  succession,  de  faillite,  d'effets  du  mariage  quand  les  6poux n'ont 
pas  fait  de  contrat,  m6me  pour  les  formalit^s  d'ali^nation  et  la 
capacite  de  disposer  comme  nous  le  verrons  un  pen  plus  bas  (*). 

(»)  Wharton,  §§  297, 305, 312;  Wesllake,  §  140, 142 ;  Dicey,  trad. ;  Slocquart,  II, 
append.,  IV,  p.  443;  Story,  §  431. 
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100.  Dans  les  lois  etrang^res,  c'est  Fancienne  conception  des 
statuts  qui  domine,  telle  que  la  comprenaient  les  jurisconsultes 
coutumiers,  et  telle  que  la  maintient  la  jurisprudence  fran^aise, 
par  interpretation  de  Tart.  3,  §  2  du  code  civil. 

On  trouve  la  reproduction  k  peu  pres  textuelle  de  cette  derni^re 
disposition,  entendue  d'ailleurs  comme  elle  Test  en  France,  dans 
les  legislations  suivantes:  code  autrichien  (§  300),  code  hollandais 
(art.  7),  codes  de  Vaud  (art.  2),  de  Fribourg  (art.  1)  de  la  Loui- 
siane  (art.  9).  Dans  tous  ces  pays,  on  soumet  lesimmeubles,  {\ 
quelque  point  de  vue  que  ce  soit,  par  exemple  en  ce  qui  concerne 
les  successions,  k  la  loi  territoriale.  Mais  en  Allemagne,  desor- 
mais,  la  succession,  m^me  immobilidre,  de  Tetranger  domicilie 
dans  TErapire  est  r^gl^e  par  sa  loi  nationale  (loi  d'introduction 
du  nouveau  code  civil,  art.  25). 

Le  code  bavarois  applique  la  lex  ret  siLr,  en  mati^re  r6elle  et 
mixte,  k  tous  les  biens  meubles  et  immeubles,  corporels  et  incor- 
porels  (partie  I,  ch.  II,  §  17),  supprimant  ainsi,  d^s  le  xvin«  siecle, 
car  il  date  de  1756,  Fancienne  distinction  surann6e  entre  les  biens 
mobiliers  et  imniobiliers.  Le  code  de  Berne  (art.  4)  etend  aussi, 
sans  difference,  la  loi  locale  k  loutes  les  choses  soumises  k  la  sou- 
Tcrainete  de  FEtat. 

En  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  Fapplication  de  la  lex  ret  sila* 
est  tenement  absolue  pour  les  immeubles  qu'on  Fimpose  m^me 
poor  les  formalites  des  actes  relatifs  k  des  immeubles  situ^s  en 
Angleterre  ou  aux  Etats-Unis,  contrairement  k  la  r^gle  qui  sera 
etablie  plus  tard:  Locus  regit  ac/um.  Ainsi,  le  Statute  of  frauds 
exigeant  un  ecrit  pour  la  constatation  des  actes  qui  ont  un  immeu- 
ble  pour  objet,  un  acte  passe  dans  un  pays  etranger  en  la  forme 
orale,  conformement  a  la  loi  de  ce  pays,  sera  sans  effet  sur  les 
biens  situes  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis.  Cette  regie  rigou- 
reuse  est  appliquee  meme  dans  les  rapports  des  differents  Etats 
de  FUnion  americaine  et  entre  Mngleterre  et  FEcosse.  Fideies 
encore  aux  idees  traditionnelles,  lesAnglo-Americains  disent  des 
meubles  «  Personal  property  has  no  locality^  »  variantede  Fadage 
des  statutaires:  mohilia  ossihus  personse  inherent.  lis  en  concluent 
qu'il  faut  leur  appliquer  la  loi  du  domicile  du  proprietaire.  Cepen- 
dant,  nous  avons  dej^  signaie  la  reaction  qui  s'opere  dans  la  doc- 
trine anglaise  et  americaine  pour  assimiler  les  meubles  aux 
immeubles. 

II  n'est  guere  qu*une  legislation  qui  consacre  les  vrais  principes 
Iheoriques  exposes  plus  haut :  c'est  le  code  italien  de  1866.  Dans 


206  DROIT  INTERNATIONAL   PRIVE 

son  art.  7  des  Dispositions  g6n6rales,  il  assujettit  bien  les  immeu- 
hies  k  la  loi  de  leur  situation ;  mais  cela  ne  pent  ^tre  entendu  que 
des  points  se  rattachant  k  Torganisation  mdme  de  la  propriele 
fonci^re,  comme  il  a  6te  dit  ci-dessus,  et  non  de  toutes  les  regies 
de  droit  ayant  un  rapport  quelconque  avec  les  immeubles,  puis* 
que  les  successions  immobili^res  sont  regies  par  la  loi  nationale 
du  d^funt  (art.  8).  Pour  les  meubles,  le  m^me  art.  7  les  soumet  k 
la  loi  nationale  du  propri^taire,  «  sauf  les  dispositions  contraires. 
de  la  loi  du  pays  ou  ils  se  trouvent.  »  Gette  exception  fait  allusion 
aux  regies  de  Torganisation  de  la  propri^t^  mobilidre  qui  reotrent 
dans  le  statut  r^el  comme  celles  de  Torganisation  de  la  propriety 
fonci^re.  Ainsi,  le  code  italien  assimile  avec  raison,  au  point  de 
vue  du  statut  reel  justement  compris,  les  meubles  et  les  immeu-* 
bles. 

SECTION  V 

THEORIES  MODERNES 

101.  R^pudiant  la  th^orie  des  statuts,  condamn^e  par  ses 
d^fauts  essentiels,  les  jurisconsultes  modernes  ont  propose  ua 
grand  nombre  de  systemes  pour  r^soudre  la  delicate  question  qui 
forme  tout  Tobjet  de  notre  science,  c'est-d.-dire  pour  determiner 
quelle  est  la  legislation  applicable  quand  plusieurs  se  trouvent  en 
confiit  k  propos  du  m^me  rapport  de  droit.  Le  d6faut  de  la  plupari 
de  ces  systemes  est  de  reposer  sur  un  crit^rium  beaucoup  trop 
absolu  et  insuffisant,  par  consequent,  pour  r^pondre  k  toutes  les 
hypotheses  possibles. 

102.  Les  jurisconsultes  anglo-americains,  profondement  imbus 
des  traditions  feodales  qui  dominent  le  droit  commun  anglais 
(common  law),  lequel  est  devenu  aussi  celui  des  Etats-Unis, 
demeurent  fermement  attaches  k  Tancien  principe  de  la  territo- 
rialite  des  lois.  Pour  eux,  conype  on  le  verra  dans  la  suite,  le 
statut  personnel  lui-meme  n'existe  pour  ainsi  dire  pas,  en  ce  sens 
qu'ils  s'en  tiennent  presque  ex  clusivement  5,  Tap  plication  de  la  loi 
territoriale.  Exagerant  Tidee  de  la  souverainete,  ils  meconnais- 
sent  le  caractere  des  lois,  qui  sont  faites,  en  principe,  pour  les 
nationaux  de  chaque  Etat,  en  vue  de  leur  situation  particuliere. 
et  qui  sont  appeiees  h  les  regir,  meme  en  pays  etranger,  toutes 
les  fois  qu'elles  ne  sont  pas  contraires  aux  regies  d'ordre  public 
de  ce  dernier  pays.  Si  parfois  ils  admettent  Tapplication  de  ja  loi 
ctrangere,  c'est  en  vertu  d*une  concession  purement  gracieuse 
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motiv6e  par  Tint^r^t,  de  la  Comitas  genlium  en  un  mot,  telle  que 
Tavaient  comprise  les  jurisconsultes  des  Pays-Bas  au  xvii«  sifecle. 

II  est  inutile  de  revenir  sur  la  refutation  de  cette  derni^re  th^o- 
rie ;  mais  il  faut  remarquer,  en  outre,  que  la  Comitas  ne  r^pond 
nullement  k  la  question  pos^e.  Apr^s  avoir  decide  que  T^tranger 
peut  invoquer  tel  ou  tel  droit,  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi 
du  pays  ou  le  litige  est  soulev^,  le  juge  se  demande  si,  dans  son 
pays,  la  loi  ^trang^re  est  applicable  en  principe :  il  peut,  k  la  ri- 
gaeur,  r^pondre  k  cette  derni^re  question  par  le  systeme  de  la 
Comitas;  mais,  en  supposant  qu'il  soit  dans  un  de  ces  cas  ou  la 
courtoisie  internationale  commande  Tapplication  de  la  loi  ^tran- 
g6re,  il  n'a  pas  de  criterium  pour  determiner  celle  k  laquelle  il 
doit  s'attacher,  en  presence  de  plusieurs  qui  sont  en  conflil.  Ce 
dernier  point  est  cependant  celui  qui  forme  I'objectif  direct  du 
Droit  international  priv^.  Aussi  voit-ou  les  jurisconsultes  anglais 
les  plus  autoris^s,  par  exemple  Westlake,  avouer  I'insuffisance  de 
la  th^orie  g^n^rale  acceptee  par  leurs  compatriotQS. 

Cependant,  il  se  produit  dans  rensemble  de  la  doctrine  anglo- 
am^ricaine  une  transformation  de  nature  k  adoucir  beaucoup  la 
rigueur  de  ses  anciennes  solutions.  En  faisant  de  la  th^orie  des 
confliis  de  lois  une  partie  de  la  loi  interne  de  leur  pays  (V.  n.  14), 
les  jurisconsultes  de  TAngleterre  et  des  Etats-Unis  tendent  de 
plus  en  plus  k  admettre  que  la  courtoisie  internationale  n'est  pas 
la  raison  unique,  ni  m^me  principale,  qui  leur  fait  admettre  sou- 
vent  Tapplication  de  la  loi  etrang^re;  ils  en  viennent  a  reconnai- 
tre  I'influence  d'un  veritable  droit  international  qui  commande  de 
faire  c6der  la  loi  territoriale  devant  celle  d*un  autre  pays.  Pour 
concilier  cette  mani^re  de  voir  nouvelle  avec  la  vieille  id^e  de  la 
terriiorialite  de  la  loi  locale  k  laquelle  on  ne  renoncerait  qu*en 
consideration  de  la  Comitas  gentiurriy  ils  affirment  que  les  pr^cep- 
tes  essentiels  du  Droit  international  prive  sont  implicilement  con- 
tenus  dans  leur  droit  coutumi^r  national,  lequel  ne  peut 
ratio nnellement  se  trouver  en  contradiction  avec  ce  que  le  raison- 
nement  juridique  et  Fequiie  commandent  en  matiere  de  confliis 
de  lois.  Ainsi,  en  suivant  le  Droit  international  .prive,  c'est  la 
common  law  qu'ils  pretendent  appliquer.  Par  ce  detour,  ils  sont 
arrives  k  se  rapprocher,  dans  une  cerlaine  mesure,  des  idees 
gen6rales  admises  sur  le  continent,  et  k  miliger  le  caractere  exclu- 
.sif  de  leur  ancienne  doctrine.  Cependant,  comme  la  jurisprudence 
est  souveraine  en  pareille  matiere  et  qu'elle  n'est  dominee  par 
aucun  principe  dirigeant,  c'est  avec  un  arbilraire  complet  que  les 
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juges  anglais  et  americains  consid^rent  k  leur  guise  une  r^gle  de 
Droit  international  priv6  comme  admise  ou  rejet^e  par  leur  droit 
coutumier  national;  de  \k  une  diversity  de  solutions  qui  d^con- 
certe  ceux  qui  veulent  tenter  une  synthase  de  leur  doctrine,  et 
qui  laisse  les  int^ress^s  sans  indication  sdve.  De  plus,  instincti- 
vementdominesparlepointdevue national  qui  leur  a  silongtemps 
fait  accepter  la  territoriality  absolue  de  la  loi,  ils  ne  font  gu^re 
entrer  dans  leur  common  law  que  ce  qui  leur  agr^e  du  Droit  inter- 
national priv6,  suivant  les  circonstances ;  ils  r6pudient  Tapplica- 
tion  de  la  loi  etrangere,  en  s'inspirant  d'un  pr^tendu  droit 
international  corHpris  sous  Tiniluence  de  leurs  prejug^s  nationaux, 
dans  nombre  de  cas  ou  les  jurisconsultescontinentaux,  ne  tenant 
compte  que  des  principes  de  droit  universel,  la  reconnaissent 
comme  ration nellement  impos^e.  Leur  detour  les  ram^ne  ainsi  k 
la  Comitas  gentium,  puisqu'ils  n*admettent  la  loi  ^trang^re  que 
tout  autant  que  cela  se  concilie  avec  leur  droit  tel  qu'ils  le  com- 
prennent  sous  I'pfluence  des  preoccupations  d'inter^t  national ('). 
Le  droit  international  priv6  n*est  bien  ainsi,  pour  eux,  que  le 
droit  britannique  applique,  suivant  Tinterpretation  des  tribunaux 
de  TAngleterre  et  des  Elats-Unis,  aux  con  flits  de  lois. 

103.  En  notre  mati^re  comme  en  bien  d'autres,  TAllemagne  est 
la  terre  f6conde  dessyst^mes.  Nous  allons  signaler  les  principanx, 
pour  fixer  ensuite  Topinion  prdpond^rante  des  jurisconsultes  el 
des  tribunaux  dans  ce  pays. 

Hauss,  professeur^Gojttingue,  a  propose  d'appliquer  toujours 
la  loi  presomptivement  acceptie  par  les  parlies.  Suivant  lui,  on  re- 
chercherait,  d'abord,  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  les  parties ont 
voulu  se  placer;  faute  d'indications  k  cet  6gard,  le  juge  saisi  du 
litige  appliquerait  sa  propre  loi ;  enfin,  si  cette  derni^re  6lait 
muette  sur  la  question,  on  appliquerait  tant6t  la  loi  du  domicile, 
tant6t  celle  de  la  situation  de  Tobjet  du  litige  ('). 

Cette  theorie  conduit  k  ce  r^sultat  inacceptable  que  la  volont^ 
des  particuliers  se  mettrait  au-dessus  de  la  loi,  puisque,  par  une 

{»)  V.  Wesllakc,  p.  9  el  23;  Wharton,  p.  4  4  6;  Phillimore,  p.  9;  HarrUon, 
J.  C,  1880;  Cpr.  p.  421  et  433;  Laln^,  Bull.  Soc.  ligiaL  comp.,  1890,  Observa- 
tions sur  le  litre  •priliminaire  du  Code  beige;  A.  Fillet,  Du  rdle  du  Juge  en 
Droit  int,  priu4,  Rev,  pratique  de  Droit  int.  pnvS,  1891, 2*  partie,  p.  109  et  suiir. « 
Haule-Coar  de  Chaiicellerie,  J.  C,  1886,  p.  228;  J.  C,  1888,  p.  114;  Story, §20, 
p.  20. 

(•)  De  pnncipiis  a  quibus  pendet  legum  sibi  contratHarum  auetorUaSj  etc..., 
Gcettingrue,  1824. 
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souniission  volonlaire  a  une  legislation  6trangere,  11  serait  possi- 
ble d'^chapper  aux  prescriptions  les  plus  imperatives  de  sa  loi 
nationale.  De  plus,  independamment  de  la  difficult^  pratique  qu'il 
yak  rechercher  Tintenlion  des  parties  toutes  les  fois  qu'elles 
n'ont  pas  indique  la  loi  acceptee  par  elles,  ce  qui  est  le  cas  ordi- 
naire, on  forcerait  ainsi  le  juge  k  appliquer  n^cessairement  la 
legislation  qu'elles  auraient  designee,  fut-elle  eontraire  aux  prin- 
cipes  d'ordre  public  admis.dans  le  pays  ou  il  siege. 

Tout  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  celte  nianiere  de  voir,  c'est  qu'il 
est  certains  rapports  juridiques  dans  lesquels  la  volonte  des  par- 
ties domine,  et  dans  lesquels,  par  consequent,  il  faul  rechercher 
leur  intention  pour  designer  la  loi  applicable ;  ce  sont  les  conven- 
tions, comme  il  sera  dil  dans  la  sliile. 

D'apres  certains  auteurs  allemands,  il  faudrait,  en  cas  de  conflit, 
appliquer  la  loi  qui  respecte  les  droits  legiiimement  acquis,  Apres 
avoir  propose  une  autre  solution  que  nous  indiquerons  bient6t, 
Waechter  a  paru  se  rallier  k  celle-ci  dans  son  conimentaire  sur 
les  Pandectes  (M.  Cette  forniule  vague  est  d'un  mince  secours  en 
pratique;  elle  n'indique  aucun  critorium  pour  distinguer  la  loi 
qui  respecte  les  droits  acquis.  Plusieurs  lois,  du  reste,  peuvent 
satisfaire  k  celte  condition;  laquelle  appliquer  en  pareil  cas? 
Enfin,  on  peul  faire  remarquer  qu'il  y  a  dans  la  formule  de  ce  sys- 
teme  une  veritable  petition  de  principe  :  pour  savoir  si  des  droits 
sont  acquis,  il  faut  connaitre  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  ils 
ont  ete  acquis  et  qui  seule  pent  en  determiner  la  legitimite ;  de 
sorte  que,  pour  indiquer  la  loi  applicable,  il  faul  dej^  la  connaitre  ! 

SchaefFner  a  propose  d'appliquer  la  loi  du  lieu  ou  prerici  naissance 
le  rapport  de  droit  (*).  Ainsi,  pour  les  conventions,  on  applique- 
rait  la  loi  du  lieu  ou  les  parties  sont  lorabees  d'accord  ;  pour  I'etat 
et  la  capacite,  celle  du  domicile :  pour  les  biens  pris  comme  uni- 
versalite,  la  loi  du  domicile  aussi ;  pour  les  biens  pris  individucUe- 
ment,  celle  de  leur  situation. 

Le  criteriuni  propose  dans  cette  theorie  n'esl  guere  plus  pra- 
tique que  celui  du  precedent  systeme.  Si,  en  effet,  il  est  parfois 
aise  d'indiquer  le  lieu  de  naissance  du  rapport  de  droit,  par  exem- 

(')  V.  von  Bar,  Esquisse  du  Droit  int.  priui,  J.  C,  1887,  p.  257;  i888,  p.  5et 
451,  tradait  par  M.  Weiss,  de  la  4e  6dit.  de  VEncyclopsedie  der  Rechtswissenchafl^ 
de  HollzendorfT. 

(')  Entwickelung  des  inlernationalen  Prioatrechts,  Francfori,  1841.  (D6veloppe- 
meot  du  Droit  iat.  priv6). 

Droit  international  priv^,  3«  6d.  14 
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pie  pour  les  conventions,  la  plupart  du,temps  on  n'arrivera  k  le 
determiner  que  par  une  analyse,  souvent  tr^s  delicate,  du  rapport 
juridique,  par  exeniple  lorsqu'il  s'agit  des  successions.  En  outre, 
on  ne  tient  compte,  en  proc^dant  ainsi,  que  d*un  <^16mentdu  rap- 
port; souvent  (c'est  ce  qui  r^sultera  des  explications  fournies 
au  cours  de  ce  livre),  il  faudra  accorder  une  influence  prepond6- 
rante,  soit  k  la  Volonte  des  parties  dans  les  conventions,  soil  k  la 
situation  des  biens  dans  le  statut  r^el,  soit  k  la  nationality  dans 
le  statut  personnel. 

De  Savigny  veut  appliquer  ia  loi  du  lieu  qui  est  le  sidge  territo- 
rial du  rapport  juindique,  et  c'est  ainsi  qu'il  arrive  k  donner  la 
preference,  pour  toutes  les  questions  du  statut  personnel,  k  la  loi 
du  domicile  consid6r6  comme  le  siege  des  rapports  resultant  des 
qualites  de  la  personne  (').  La  formule  est  abstraite  et  peu  claire ; 
surtoul  elle  est  d'un  mince  secours  pratique,  car  comment  indi- 
quer  le  si^ge  territorial  d'un  rapport  de  droit  ?  Mais  le  grand  juris- 
ponsulte  exprime  mal  une  id6e  profondement  juste,  et  sur  laquelle 
nous  appuierons  plus  loin  toute  la  tli6orie  du  conflit  des  lois  pri- 
vees.  Sa  pensee  est  qu'il  faut  appliquer  k  un  rapport  de  droit  la 
loi  du  lieu  auquel  il  se  rattache  d'apres  sa  nature.  Cela  revient  k 
dire  que  la  loi  applicable  est  determin6e  par  la  nature  de  chaque 
rapport  de  droit,  ce  qui  est  parfaitement  exact,  comme  nous  le 
demontrerons  bientOl. 

Mais  les  id^es  g^nerales  de  la  jurisprudence  allemande  parais- 
sent  se  rattacher  plus  particulierement  k  la  doctrine  de  Wa;chter. 
Suivant  ce  jurisconsulte,  le  juge  applique  en  principe  sa  propre 
loi ;  dans  le  silence  de  celle-ci,  il  tire  de  son  esprit  la  solution  pour 
savoir  quelle  est  la  loi  applicable ;  s'il  ne  pent  d6couvrir  la  pensee 
intime  de  son  I6gislateur,  il  retourne  simplement  k  Tapplication 
de  sa  loi  nationale,  la  seule  v^ritablement  obligatoire  pourlui.On 
en  vient,  de  la  sorte,  k  confondre,  presque  toujours,  la  compe- 
tence legislative  avec  la  competence  judiciaire,  et  k  appliquer  abu- 
sivement  la  loi  du  juge  saisi,  la  lex  fori.  La  m^me  solution  est 
souvent  exprim^e  dans  la  formule  suivante  :  il  faut  appliquer  la 
loi  du  lieu  d'exdcution  des  rapports  juridiques.  C'est,  en  efTet,  au 
lieu  d'ex6cution  que  les  actions  sont  introduites,  et  le  juge  saisi 
applique  sa  propre  loi  ('). 

(«)  Syst^me,  VIII,  §  360el8uiv. 

(«)W8Bchter,  Archiv  fur  civilistische  Projcw,  XXIV  et  XXV,  1841-1842 ;  Trib. 
sup.  de  TEmpire,  10  mai  1884 ;  J.  C,  1886,  p.  609 ;  27  janv.  1888,  tVf.,  1890,  p.  335 ; 
Oberlandsgericht  de  Darmstadt,  19  nov.  1883,  id.,  1886,  p.  732 ;  trib.  sup.  de  TEm- 
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Ce  systfeme  est  de  nature  h  entraver  les  rapports  internationaux, 
car  le  lieu  d'ex6cution  d'un  rapport  juridique  6tant  le  plus  souvent 
ind^lermin^  k  Tavance  les  parties  ne  sauront  jamais  quelle  loi 
les  r6gira.  De  plus,  11  offre  le  m^me  defaut  que  celui  de  Hauss  cil6 
plus  haul :  les  parties  etant  libres  de  designer  tel  pays  qu'il  leur 
plait  pour  Tex^cution  des  obligations  resultant  d'un  rapport  de 
yroit,  il  sera  vrai  de  dire  qu'elles  pourront  adopter  telles  regies 
qu'elles  voudront,  m^me  sur  des  points  relativement  auxquels 
leur  loi  nalionale  n'admet  aucune  derogation,  par  exemple  sur 
Telat  et  la  capacity.  D'autre  part,  en  ne  consid6rant  que  Tune  des 
circonstances  qui  peuvent  servir  it  determiner  la  loi  applicable, 
c'est-Si-dire  le  lieu  d'execution  du  rapport  de  droit,  on  neglige 
toutes  les  autres,  qui,  suivant  les  cas,  peuvent  avoir  une  influence 
plus  grande,  telles  que  la  situation  des  biens,  la  volonte  des  par- 
ties, la  nationalite,  etc. 

On  a  remarque  d'ailleurs,  avec  juste  raison,  que  la  faculte  lais- 
s6e  aux  tribunaux  de  rechercher  I'esprit  de  leur  loi  nationale, 
pour  y  d^couvrir  une  solution  des  conflits  de  legislations,  conduit 
k  des  solutions  arbitraires  et  divergentes  qui  enl^vent  toute  fixit6 
h  la  jurisprudence.  D'autre  part,  domin^s  par  leur  propre  loi  aux 
dispositions  positives  de  laquelle  ilsdoiventrevenirquand  ils  n*ont 
pas  pu  decouvrir  quelle  autre  legislation  elle  pourrait  indiquer 
comme  applicable,  les  juges  s'altachent  presque  exclusivement  i\ 
elle,  et  tout  conflit  est  tranche  par  Tapplication  de  la  loi  territo- 
riale  en  tant  que  lex  fori,  Ainsi,  tandis  que  les  Anglo-Am^ricains 
mettent  tout  le  droit  international  priv^  dans  leur  common  laiv, 
les  Allemands  feraient  sortir  ce  droit  de  leur  loi  propre :  le  resul- 
iat  est  le  m^me,  c'est  presque  toujours  Texclusion  de  la  loi  6tran- 
gere  et  Tapplication  de  la  loi  du  juge  saisi  de  la  contestation. 

104.  Une  nouvelle  th6orie  donne  la  preference  k  la  loi  nationale 
des  parties.  Ce  systeme  derive  d'une  idee  politique  relativement 
recente,  en  vertu  de  laquelle  tons  les  hotrimes  unis  par  une  com- 
munaule  de  race,  de  traditions,  de  moeurs,  d'institulions  et  de 
langue,  sentant  entre  eux,  en  un  mot,  la  «  conscience  de  la  natio- 
nalite »,  suivant  Texpression  consacree,  doivent  briser  les  liens 
pretendus  et  factices  qui  les  rattachent  k  des  Etals  divers  par  suite 
des  accidents  de  la  politique,  et  constituer  des  Etats  nouveaux 
correspondant  chacun  k  des  nations  particulieres.  On  sail  quelles 

pire,  22  Jyin  1886,  id.,  1888,  p.  530 ;  Obei  londsgericht'de  Hambourg,  24  sept  1888, 
jcf.,1890.  p.  33*^. 
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revolutions  ont  et6  provoquees  par  celle  idee,  conibien  de  sang  a 
coul6  notamment  pour  faire  Tunite  ilalienne.  Ce  n'est  pas  ici  le 
lieu  de  discuter  cette  id6e  des  nationalit^s  qui,  quoique  conlenanl 
une  grande  part  de  veriti^  puisqu'elle  correspond  h  quelque  chose 
de  naturel,  risque  souvent  de  froisser  les  sentiments  et  les  int6r6ts 
des  peuples,  en  brisant  les  liens  anciens  et  legitimes  pour  en 
cr^er  d'autres  fragiles  ou  impossibles,  ou  bien  sert  de  masque 
hypocrite  k  des  ambitions  inavouables  d'envahissement  et  de  con- 
quotes.  Retenons  seulement  que  cette  id6e  a  et6  la  cause  de  la 
Iheorie  d'apres  laquelle  la  loi  natiqnale  doit  Temporter  en  cas  de 
conflit  de  legislations.  C'est  en  Italic,  ou  la  lutle  pour  TunitO  poli- 
tique sous  Tinfluence  du  sentiment  de  nationalile  a  ete  le  plus 
active  etle  plus  heureuse,  que  la  th6orie  a  pris  naissance  et  s'est 
developp6e,  grAce  aux  efforts  de  Mancini,  jurisconsulte  et  homnie 
d'Etat,  de  Pasquale  Fiore,  d'Esperson,  de  Carle,  de  Laraonaco, 
etc...  (»), 

En  principe,  dit  la  doctrine  italienne,  les  lois  sont  faites  dans 
chaque  pays  eu  Ogard  k  la  condition  particuliere  de  ses  habitants^ 
de  maniere  k  consacrer  les  institutions  juridiques  conformes  ^ 
leur  caractere,  a  leurs  moeurs,  k  leurs  traditions.  II  est  done  ra- 
tionnel  que  les  lois  ayant,  par  leur  nature  meme,  un  caractdre 
contingent,  relatif  et  personnel,  suivent  en  tons  pays  ceux  pour 
qui  elles  ont  etti  faites;  que  chacun,  en  un  mot,  relive  de  sa  loi 
nationale. 

A  cette  regie  on  apporte  deux  exceptions.  La  premiere  concerne 
ce  que  les  Italiens  appellent  laparlie  volontaire  du  droit,  c'est-k- 
dire  les  conventions  dans  lesquelles  Tintention  des  parties  est  la 
chose  principale  a  consid^rer,  de  telle  sorle  qu'on  applique  la  loi 
qu'elles  ont  choisie.  La  seconde,  commandee  par  le  respect  de  la 
souverainete,  se  pr^sente  toutes  les  fois  que  la  loi  nationale  de 
I'etranger  est  en  contradiction  avec  Tordre  public  du  pays ;  dans 
ce  dernier  cas,  on  s'en  tient  exclusivement  k  la  loi  territoriale. 

Du  doniaine  de  la  tlieorie,  le  systeme  italien  est  passe  dans  celui 
de  la  pratique,  formula  notamment  dans  les  art.  3,  6,  8,  9,  il  el 
12  du  C.  civ.  de  1866  (litre  pr61iminaire). 

La  legislation  d'ltalie  a  un  double  mOrite.  Tout  d'abord,  elle  est 

(»)  Pierantoni,  Storia  degli  sludi  del  diriUo  inlernazionale  in  Italia.  —  Ifoll-- 
zeiidorfT,  R.  D,  7.,  1870,  II,  p.  90,  Le  principe  denalionaliU  dans  lapolHique  ila^ 
lienne  du  Droit  des  Gens;  Surville,  De  la  personnaliti  des  lois  envisagie  comm^ 
principe  fondamenlal  du  Droit  int.  privi,  J.  C,  1889,  p.  530.  —  V.  Critique  du 
principe  de  la  nationality  :  Strisower,  Wiener  Gerichlshalle,  1881,  no*  20-26. 
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d'un  lib^ralisme  equitable  et  ralionnel  enversles strangers  quelle 
assimile  aux  nationaux  pour  la  jouisscance  des  droits  civils,  sans 
celle  condilion  de  reciprocity  legislative  ou  diplomatique  qui 
d^pare  encore  la  loi  de  presque  lous  les  Etats  (art.  3  code  italien). 
En  second  lieu,  elle  affirme  le  vrai  caract^re  des  lois  qui,  nous 
avons  dejii  eii  Toccasion  de  le  dire,  failes  pour  un  peuple  place 
dans  telles  conditions  d6termin6es,  sont  naturellenient  personnel- 
les,  c'est-k-dire  attachees  k  Tindividu  qu'elles  suivent  m6me  en 
pays  eiranger.  Ainsi  s'explique,  sans  recourir  k  I'id^e  de  conces- 
sion gracieuse  et  interessee  qui  fait  le  fond  de  la  lh6orie  de  la 
Comilas,  Tapplication  dans  un  pays  de  la  loi  etrang^re. 

Cependant  la  theorie  de  la  nationality  presente  encore  le  d^faut 
de  reposer  sur  un  criterium  trop  general  et  ne  pouvant,  par  con- 
sequent, servir  k  trancher  tons  les  conflits  possibles  de  legisla- 
tions. Nee  d'une  idee  preconijue  qui  dominait  tons  les  esprits  en 
Italie,  au  fort  de  la  lutte  pour  Tindependance  et  la  conquete  de 
Tunite  de  la  Peninsule,elle  est  devenue,comine  on  Ta  dit  avecraison, 
une  sorte  d'arme  de  guerre  que  Ton  a  eu  le  tort  d'employer  en 
toute  matiere,  meme  en  droit  international  prive.  Malgre,  en  effet, 
les  deux  exceptions  acceptoes,  et  relatives,  Tune  aux  conventions, 
Tautre  k  Tordre  public,  il  faut  reconnaltre  que,  dans  un  certain  nom- 
bre de  rapports  juridiques,  la  nationalite  est  sans  influence.  Coni- 
inent,  par  exemple,  resoudre  avec  le  systeme  italien  le  conflit  de  lois 
en  ce  qui  concerne  les  forroalites  des  actes  juridiques  ?  On  n'est  plus 
ni  dans  Tune  ni  dans  Tautre  des  deux  exceptions  prevues,  et  ce- 
pendant on  ne  voit  pas  trop  le  r61e  que  pent  jouer  en  pareil  cas 
la  loi  nationale. 

SECTION   VI 

VERITABLE  TH^ORIE 

105,  Pour  formuler  le  vrai  principe  dirigeant  en  matiere  de 
conflits  de  lois  privees,  il  faut  recourir  k  I'idee  fondamentale  emise 
par  de  Savigny  i'). 

II  existe,  dit  le  grand  juri.sconsulte,  entre  tons  les  peuples  par- 
venus ii  un  degre  sensiblement  egal  de  civilisation,  une  commu- 
naut4  de  droits  c'est-k-dire  une  maniere  uniforme  de  comprendre 
et  de  resoudre  les  problemes  juridiques,  etant  donne  le  develop- 
pement  6gal,  chez  ces  differents  peuples,  de  la  raison  appliquee 
aux  choses  du  droit.  Aussi,  un  rapport  juridique  doit  etre  appre- 

(>)  iA>c,  ciL,  VIII,  p.  27  k  41,  §i  360-361. 


sr^ 


214  DROIT  INTERNATIONAL  PHIV£ 

ci6  en  tout  pays  civilis^  de  la  m^me  maniere,  k  I'aide  des  lumi^res 
de  la  raison  universelle.  Le  probleme  du  Droit  internatioaal 
priv6  revient  done  k  celui-ci  :  «  Determiner,  pour  chaque  rapport 
»  de  droit,  le  domaine  de  droit,  (c'est-i-dire  la  legislation),  le  plus 
»  conforme  k.  la  nature  propre  et  essentielle  de  ce  rapport  ». 

U  n'est  done  pas  vrai  de  dire  que  les  lois  sont  essentiellement 
territoriaies,  puisque  Tanalyse  de  la  nature  du  rapport  juridique 
pent  conduire  k  Tapplication  d'une  loi  etrangere,  comnie  6tant  la 
plus  conforme  k  la  nature  de  ce  rapport.  Ce  n'est  pas  non  plus 
par  courtoisie  Internationale  (Comitas)  que  Ton  accepte  Tapplica- 
lion  d'une  loi  etrangere,  mais  bien  pour  r^aliser  une  solution 
rationnelle  command6e  par  T^ude  d'un  rapport  de  droit. 

Toutefois,  de  Savigny  ajoute  aussit6t  que,  malgr6  le  caract^re 
rationnel  d'une  solution  qui  conduirait  k  appliquer  la  loi  ^trang^re, 
le  juge  doit  cependant  s'en  tenir  d'une  mani^re  exclusive  k  sa 
propre  legislation,  toutes  les  fois  que  Tordre  public,  tel  qu'il  est 
compris  dans  sou  pays,  se  trouverait  \ioie  par  Tapplication  de  la 
loi  etrangere.  Le  respect  de  la  souverainete  des  Etats,  condition 
essentielle  de  leur  existence,  commande  cette  exception  au  principe 
general. 

On  a  fait  k  de  Savigny  divers  reproches,  surtout  celui  de  donner 
trop  d'iinportanceiilaloi  du  domicile  et  de  n'en  pas  accorder  suffi- 
sammcnt  &la  nationality.  Mais  il  faut  remarquer  que,  quelque  fondle 
que  soit  cette  critique,  elle  n'attaque  en  rien  le  fond  m^me  de  la 
th^orie  propos6e  par  ce  jurisconsulte.  Tout  ce  que  Ton  peut  dire, 
en  effet,  c'est  que  de  Savigny  n'a  pas  toujours  compris  la  veritable 
nature  des  rapports  de  droit  et  qu'il  a  ete  ainsi  conduit  k  attribuer 
au  domicile  une  inQuence  qui,  souvent,  aurait  dCl  etre  reconnue  k 
la  nationalite.  11  n'en  dehieure  pas  moins  toujours  vrai  que  c'est 
par  retude  de  la  nature  des  rapports  juridiques  que  Ton  arrivera 
k  determiner  la  legislation  dont  ils  relevent  particulierement.  Du 
reste,  la  th^orie  de  de  Savigny,  plus  strictement  et  plus  exacte- 
ment  resum^e,  est  que  la  loi  applicable  a  un  rapport  de  droit 
depend  du  siege  de  ce  rapport,  et  que  la  determination  de  ce  siege 
depend  de  la  nature  de  ce  rapport.  C'est  par  Timportance  qu'il 
attache  k  ce  si^ge  du  rapport,  que  de  Savigny  arrive  k  des  solu- 
tions souvent  pen  d'accord,  semble-t-il,  avec  I'eiement  plus  simple 
et  primordial,  croyons-nous,  des  rapports  juridiques,  c'est-^-dire 
avec  leur  nature. 

II  faut  done  bien  se  garder  de  s'attacher  k  un  systeme  con^u  dt 
priori,  k  un  criterium  general,  beaueoup  trop  absolu  pour  repon- 
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dre  k  ious  les  cas  de  conflits  possibles  entre  les  legislations.  Certes, 
la  tAche  du  jurisconsulte  n^est  pas  facilit^e,  Texamen  de  la  nature 
da  rapport  de  droit  qu'on  lui  demande  est  presque  toujours  fort 
d^lieat;  mais  du  moins  on  evite  ainsi  les  solutions  contradictoires 
ou  sans  raison,  amenees  par  uu  principe  vague,  comme  la  distinc- 
tion des  statu ts,  ou  arbitraire,  comme  la  plupart  des  theories 
modernes  indiqu^es  plus  haut  :  il  y  a  lieu,  en  elfet,  d'esp^rer  que 
les  inspirations  de  la  raison  et  du  droit  seront  partout  ^coutees. 

Pour  le  moment,  la  plupart  des  solutions  auxquelles  on  arrive, 
pour  determiner  la  loi  applicable  aux  dilierents  rapports  de  droit 
par  Texamen  de  leur  nature,  ne  sont  encore  que  th6oriques,  car 
elles  ne  r6sultent  que  de  la  doctrine  g^nerale  des  jurisconsultes. 
Mais  pen  k  pen,  par  la  force  m^me  de  la  v6rite,.celles  qui  ont  un 
caract^re  rationnel  finissent  par  etre  consacr^es  dans  les  legisla- 
tions les  plus  recentes  et  celles  qui  se  transforment,  ou,  mieux 
encore,  dans  les  traites  internationaux.  Le  desideratum  supreme 
en  elfet  est  que,  tout  enmaintenantlavarieie  inevitable  des  legis- 
lations, les  principes  rationnels  pour  la  solution  des  conflits  de 
lois  privees  soient  formuies  et  rendus  obligatoires  par  les  traites 
toujours  plus  complets  et  plus  nombreux  :  alors  le  jurisconsulte 
n'aura,  en  Droit  international  prive,  qu'S,  appliquer  la  loi  conven- 
tionnelle  des  peuples,  comme  il  applique,  dans  chaque  Etat,  la 
loi  souveraine. 

De  tout  ce  qui  precede,  il  resulte  que  la  theorie  generale  du 
Droit  international  prive  pent  se  resumer  dans  les  deux  propo- 
sitions suivantes  : 

lo  II  se  forme,  ou  plut6t  il  se  degage  peu  k  peu  un  Droit  com- 
niun  des  peuples  comprenant  les  regies  rationnelles  qui  servent 
A  indiquer  la  loi  applicable  k  tel  rapport  de  droit  donne  ; 

2*  Le  Jurisconsulte,  ne  s'attachant  pas  k  une  regie  congue  d 
priori,  doit  rechercher  la  loi  applicable  en  vertu  de  la  nature  du 
rapport  de  droit  qui  lui  est  soumis,  sans  se  preoccuper  de  savoir 
s'ii  arrive  ainsi  k  Tapplication  d'une  loi  etrangere,  sauf  k  s'en 
tenir  toujours  k  la  sienne  quand  Tordre  public  de  son  pays  est 
interesse.  Ainsi  se  trouve  confirmee  la  definition  qui  a  ete  donnee 
du  Droit  international  prive  :  «  La  science  qui  a  pour  objet,  etant 
»  donne  un  rapport  juridique  presentant  des  points  de  contact 
»  avec  plusieurs  legislations,  de  deterniiner  celle  qui  lui  est 
»  applicable  en  vertu  de  sa  nature  ». 

108.  La  mission  du  juge  est  parfois  facilitee,  en  ce  sens  que  sa 
propre  loi  lui  indique  d'une  maniere  formelle  quelle  est  la  legis- 
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lation  applicable  h  tel  rapport  de  droit.  En  pareil  cas,  le  magis* 
trat  n'a  qu'^  s'incliner  et  k  se  conformer  au  texte  positif.  Mais  ce 
renvoi  h  la  loi  etrang6re  indique  dans  certains  cas  par  la  loi  du 
tribunal  saisi,  la  lex  foriy  provoque  souvent  une  difficult^  dont 
on  pent  se  rendre  coinpte  par  les  deux  exemples  suivants. 

Par  interpretation  de  Tart.  3,  al.  3  C.  civ.,  on  adiuet,  en  France, 
que  Fetat  et  la  capacity  des  Strangers  sont  determines  par  leur 
loi  nationale  ;  or,  dans  beaucoup  depays,  Tetat  et  la  capacity  sont 
regl^j^  par  la  loi  du  domicile.  Si  done  nous  supposons  un  etranger 
domicilie  en  Franco,  faudra-t-il  decider  que  son  6tat  et  sa  capacite 
seront  fixes  par  la  loi  fran^aise,  parce  que  notre  loi  decide  qu'il 
faut,  sur  ce  point,  s'en  referer  a  sa  loi  nationale  et  que  cette  der- 
ni^re  se  pronouce,  en  pareil  cas,  pour  Tapplication  de  la  loi  du 
domicile  ? 

En  Italic,  la  transmission  des  biens  par  succession  ah  intestat 
est  r^glee  par  la  loi  nationale  du  defunt ;  en  France,  la  juris- 
prudence, par  interpretation  de  I'art,  3,  al.  2  C.  civ.,  se  prononce 
pour  la  loi  de  la  situation  des  biens,  en  ce  qui  concerne  la  trans- 
mission h6reditaire  des  immeubles.  En  supposant  qu'un  Frangais 
decede  laissant  des  biens  immobiliers  en  Italie,  la  disposition  du 
code  civil  italie n  d'apres  laquelle  on  devrait  appliquer  la  loi 
nationale  du  defunt,  c*est-i)i-dire  la  loi  francaise,  signifiera-t-elie 
que,  conform6ment  h  ce  que  decide  la  jurisprudence  francaise,  il 
faudra  appliquer  la  lex  rei  sitiCy  c'est-Si-dire  la  loi  italienne  ? 

Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soil  possible  d'hesiter  sur  cette  ques- 
tion. Lorsqu'un  legislateur  renvoie  k  la  loi  etrang^re  pour  le  rdgle- 
ment  d'un  rapport  de  droit,  c'est  qu'il  estime,  conform6ment  aux 
principes  d^veloppes  plus  haut,  que  Tapplicjition  de  cette  loi  est 
commandee  par  la  nature  meme  du  rapport  juridique  dont  il 
s'agit.  11  se  r^fcre  done  aux  dispositions  de  la  loi  eirang^re  sur 
la  reglemenlation  de  ce  rapport,  mais  il  n'entend  nullemenl  s'en 
rapporter  aux  idees  du  legislateur  Stranger  sur  la  determination 
de  la  loi  applicable,  ni  accepter  de  sa  part  un  renvoi  k  sa  propre 
legislation  qu'il  a  cru  devoir  ^carter  dans  I'espece.  Ainsi,  lorsque 
la  loi  francaise  fait  dependre  Tetat  etla  capacity  des  etrangers  dc 
leur  loi  nationale,  elle  entend  dire  que  les  dispositions  de  celt« 
loi  sur  la  majorite,  Taptitude  des  personnes  k  accomplir  des  actes 
juridiques,  etc.,  devront  etre  appliquees,  et  non  qu'il  faudra 
appliquer  telle  autre  legislation  designee  par  la  loi  nationale  de 
Tetranger  pourr^gler  ces  differents  points.  Adraeltre  le  contrairc 
seraitderaisonnable,  car  ce  serait  supposer  chez  le  legislateur  le 
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d^smtercssement  complet  de  la  question  qu'il  entend  ri^gler  :  en 
efiFel,  €iu  lieu  de  se  prononcer  surla  legislation  applicable,  comme 
il  parait  vouloir  le  faire,  le  legislateur  s'en  rapporterait  k  la  loi 
^traog^re  pour  trancher  cette  difficulte  1  Une  pareillc  facon  de 
proceder,  on  Va  dit  avec  raison,  ne  serait  ni  digne,  ni  ralion- 
nelle  (').  M.  Lain6  a  pu  6crire,  non  moins  justement,  que  la  juris- 
prudence qui  a  consacr6  la  solution  contraire  est  le  resultat  d'une 
m^prise,  et  qu*elle  doit  disparaitre  sous  peine  de  miner  le  Droit 
international  prive. 

1 07.  Notion  de  I'ordre  public.  —  Mais  la  difficulte  intrin- 
s^que  de  tout  probleme  de  Droit  international  priv6,  c*est-a-dire 
Tanalyse  du  rapport  de  droit  ayant  pour  but  de  determiner  la 
legislation  applicable,  se  complique  de  la  question  de  savoir  si 
Tapplication  de  la  loi  etrang^re  ne  violera  pas  des  regies  d'ordre 
public  consacr^es  par  la  loi  territoriale.  L'exanien  de  cette  der- 
ni^re  question  est  impose  par  la  n^cessit^  de  concilierrobligation 
pour  les  Etats  d'accepter  Tapplication  de  la  loi  6trang6re  sur  leur 
territoire,  quand  les  principesdu  Droit  international  la  comman- 
dent,  avec  le  respect  de  leur  souverainet^,  c*est-i-dire  de  leur 
existence  m^me  comme  personnes  morales  ind^pendantes.  C'est 
1^,  du  reste,  un  point  admis  dans  toutes  les  legislations,  soitd'une 
mani^re  implicite,  soit  m^me  d'une  facon  expresse,  comme  dans 
lecode  civil  francais  (art.  3,  §  i*')  et  dans  celui  d'llalie  (art.  12). 

Mais  que  faut-il  entendre  au  juste  par  Tordre  public;  quels  sont 
ces  cas  on  la  loi  territoriale  devra  seule  s'appliquer  k  Texclusion 
de  toute  loi  ^trangere  dont  les  dispositions  ne  seraient  pas  parfai- 
tement  d'accord  avec  les  siennps?  (*) 

I*)  V.  Labbd,  Du  conflU  entre  la  loi  nalionale  dujiige  saisi  el  une  loi  Hran- 
ghe  relalivemenl  h  la  deteiminalion  de  la  loi  applicable  d  la  cause,  J.  C,  1885, 
p.  5ii  16 ;  Laurent,  S.,  81.  4,  41  ;  Tournade,  De  la  dalion  d'un  conseil  judi- 
ciaire  a  un  itranger  en  France,  J.  C.,  1895,  p.  484  ;  A.  Lain^,  De  Vapplicalion 
des  lois  ilrangires  en  France  el  en  Belgique,  id.,  1896,  p.  241  et  481  ;  Trib. 
Seine,  10  f6vr.  1893,  J.  C,  1893,  p.  530.  —  Cpr.  Casa.,  24  juin  1878,  S.,  78.  1. 
429;22  f^vr.  1882,  S  ,  82.  l.,393.  ;  Haute-Cour  d'Angleterre,  9  nov.  1875,  J.  C, 
1876,  p.  377  ;  Paris,  23  mare,  1888,  J.  C,  1889,  p.  638  ;  Trib.  Seine,  19  mai  1888, 
6avril  1894,  26  juillel  1894,  J.  C,  1888,  p.  791,  1894,  p.  531  et  1007  ;  Loi  d'intro- 
daction  du  code  civil  allemand,  art.  27. 

P)  V.  noire  Elude  sur  Vordre  public  en  Droil  inl.  priv4,  J.  C,  1889,  p.  5  et  207  ; 
A.  Pillet,  De  Vordre  public  eii  Droil  inl.  privi,  1890 ;  de  Bustamante,  El  orden 
publico^  1893 ;  Quelques  considerations  sur  Vordre  public  international,  P.  Fe- 
dQZ7i,J.  C,  1897,  p.  69  et  suiv.  et  495  ;  E  IJartin,  Les  dispositions  d'ordre  public, 
lathiorie  de  la  fraude  d  la  loi  el  Videe  Uti  communauti  internationale,  B,  D.  I., 
1897,  p.  385  et  suiv. 


218  DROIT   INTERNATIONAL  PRIVE 

Les  precedents  de  la  doctrine  el  de  la  jurisprudence  n'offrent 
que  bien  peu  de  ressources  pour  apporter  quelque  precision  en 
cette  ddicale  mati^re.  Les  Romains  devaient,  sans  nul  doute,  6tant 
donn6  leur  caractere  dominateur,  se  montrer  peu  tol^rants  pour 
admettre  des  lois  6lrang^res  ^n  opposition  avec  Tordre  public  lels 
qu'ils  le  concevaient;  cependant,  en  ce  qui  concerne  le  droit 
priv6,  on  sait  que,  pendant  longtemps,  ils  r6serv6rent  aux  seuls 
citoyens  le  benefice  du  droit  civil  et  que,  m^me  pour  des  disposi- 
tions que  nous  regarderions  aujourd'hui  conime  d'ordre  public^ 
par  exemple  pour  des  lois  contre  le  luxe  et  contre  Tusure,  ils  ne 
s'occuperent  pas  de  les  imposer  aux  peregrins.  Les  regies  de  ce 
genre  ne  durent  ^tre  g^neralis^es  dans  leur  application  que  quand 
la  multiplicile  des  rapports  entre  citoyens  et  peregrins  et,  plus 
tard,  sous  Caracalla,  I'extension  di\  jus  civilatis  h  tous  les  habitants 
de  I'empire  eurent  rendu  n^cessaire  de  la  part  de  tous  Tob^is- 
sance  aux  lois  d^inter^t  g^n^ral. 

Les  barbares,  nous  Tavons  vu,  n'ayant  pas  encore  la  conception 
de  TEtat  organise  et  imposant  des  mesur^s  d'ordre  public  k  tou» 
les  habitants  sans  distinction  de  nationality,  laiss^rent  chaque 
individu  r^gi  par  sa  loi  propre,  suivant  le  syst^nie  de  la  person- 
nalite  des  lois,  m^me  pour  les  questions  d'ordre  public  au  premier 
chef,  c'est-^-dire  en  mati^re  p6nale. 

La  Feodalite  introduisit  un  Element  nouveau  dans  la  notion  de 
Tordre  public,  c'est  Tensemble  des  regies  l<?!gales  relatives  h  la 
propriety  fonci^re  qui  forinaient  la  base  m^me  de  Torganisation 
politique  et  sociale  dans  le  regime  f^odal,  et  qui  etaient  aitisi  ex- 
clusives  de  toule  disposition  contraire  de  la  loi  ^trangere.  D'ail- 
leurs,  rien  de  precis  n'apparait  dans  les  6crits  des  jurisconsultes, 
depuis  les  postglossateurs  jusqu'^  Dumoulin  lui-m^me,  qui  ne  fait 
que  r6peter  les  observations  de  Bartole.  Les  statu taires,  parlant 
du  principe  de  la  territorialite  des  lois,  devaient  evidemment  tenir 
compte  de  Tordre  public,  puisque  la  Comilas  genlium,  qui  justi- 
iiait  k  leurs  yeux  Tapplication  de  la  loi  etrang^re,  ne  pent  plus 
elre  invoqu6e  quand  precisement  Tinteret  public  commande  que 
Ton  s'en  tienne  k  la  loi  locale.  Mais  on  ne  trouve  chez  eux  aucune 
theorie  g6nerale,  pas  m^me  chez  Jean  VoSt,  qui  cependant  parle 
forniellement  de  Tordre  public.  On  vit  m^me  Bouhier,  apr^s  Guy 
Goquille,  faire  de  certaines  regies  d'ordre  public,  par  exemple  de 
celles  qui  concernent  les  substitutions,  des  statuls  personnels,  et 
decider  que,  en  cas  de  delit  commis  sur  le  territoire  par  des  stran- 
gers, il  fallait  appliquer,  de  la  loi  territoriale  oupersonnelle,laplu8 
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douce  des  deux.  Boullenois  aussi  entrevott  la  notion  de  Tordre  pu- 
blic, mais  iladmet,  comnie  Bartole,  que,  pour  certains  d^lits,  la  loi 
territoriale  ne  s'appliquera  ^  Tetranger  que  s'il  est  rest^  assez 
loDgtemps  dansle  pays  pour  avoir  coRnaissance  des  dispositions  de 
celte  loi  (*).  Ces  indecisions  s'expliquent  par  ce  fait  que  les  slatu- 
taires  n'etaient  pr6occupes  que  de  determiner  le  caraclere  terri- 
torial ou  extraterritorial  des  lois  et  d'en  faire,  pour  fixer  ce  carac- 
lere, des  statuts  reels  ou  personnels:  ils  oubliaient  ainsi  la  notion 
de  Tordre  public  qui  est  ^trang^re  k  cettc  classification.  Puis,  les 
conflits  se  pr^sentaient  surtout  entre  coutumes  d'un  m^me  Etat, 
ou  fordre  public  etait  sensibiement  le  m^nieet  regie  pardesordon- 
nances  gen^rales.  Aussi  faut-il  6tablir  la  notion  de  fordre  public 
sans  recourir  k  Finfluence  de  la  tradition  qui  n'cxiste  mcme  pas. 

On  ne  saurait  songer  k  restreindre  fordre  public  aux  seules 
lois  penales,  comme  on  a  essay^  de  le  faire,  sous  pretexte  que 
toute  autre  extension  est  vague,  arbitraire  et  donne  lieu  k  mille 
discussions.  Les  lois  penales  sont  g^n^ralenient  d'ordre  public, 
quoiqu'il  y  ait  des  exceptions  pour  des  dispositions  qui  ne  peu- 
vent  viser  que  des  nationaux  et  qui,  par  consequent,  ne  peuvent 
pas  etre  d'ordre  public  international,  le  seul  que  nous  ayons  k 
consid^rer  :  tel  est  le  cas,  suivant  quelques-uns,  pour  la  loi  du 
28  mars  1882  sur  f  instruction  primaire ;  on  pent  citer  encore  f ar- 
ticle 396  Ins.  crim. ;  f  article  18  de  la  loi  du  2  aodl  1875  sur  f  elec- 
tion des  senateurs,  etc...  11  faut  bien  reconnaitre  aussi  que  nombre 
d'autres  regies  legislatives  presenlent  le  menie  caraciere,  sans  etre 
accompagnees  d'une  sanction  penale  que  Ton  n'a  pas  juge  neces- 
saire  d'y  attacher  pour  la  conservation  de  la  societe.  Une  conven- 
tion dont  la  cause  est  imniorale  pent  parfaitement  echapper  k  la 
justice  repressive  :  est-ce  k  dire  que  la  loi  qui  la  prohibe  n'inte- 
resse  pas  fordre  public  tel  que  le  legislateur  fa  compris? 

Par  cette  expression  ordre  publicy  vague  et  mal  definie  comme 
la  chose  meme  qu'elle  designe,  il  faut  entendre  Vensemble  des 
regies  Ugales  qui,  6tant  donnees  les  idees  parliculi^res  admises  dans 
tel  pays  determine,  sont  considdrees  comme  touchant  aux  interits 
essentiels  de  ce  pays,  Peu  importe,du  reste,  qu*il  s'agisse  d'interet 
religieux,  moral,  politique  ou  economique;  la  liberie  religieuse 
comme  la  defense  de  professer  publiquement  un  culte,  la  prohibi- 
tion du  divorce  ou  de  la  polygamic,  f  admission  ouf  exclusion  des 

(»)  Uine,  I,  p.  137 ;  Bouhier,  I,  p.  450,  ch.  XXVII,  6dit.  de  1742,  et  ch.  XXIV  : 
Boolleooift,  rigle  V,  au  d^but  de  la  PersonnalUe  el  rialUi  des  Staiuls, 
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inegalit^s  sociales,  la  liniitatiQp  du  taux  de  Tinteret,  quelque  dif- 
ferentes  qu'elles  soient  au  point  de  vue  de  Tidee  sur  laquelle  elles 
reposent,  n'en  sont  pas  moins  loutes  des  regies  d'ordre  public. 
C'est  h  ce  point  de  vue,  parfaitement  exact  en  th^orie,  que  s'est 
plac6  notre  legislateur  en  6dictant  la  disposition  si  large  et  si  com- 
prehensive de  Tart.  3,  §  l®'"  :  «  Les  lois  de  police  et  de  surete  obli- 
»  gent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  »  II  s'est  bien  gard^  de 
donner  une  formule  plus  precise  qui  aurait  ete  inexacte,  ou  line 
enumeration  fataleinent  incomplete ;  il  a  pris  le  sage  parti  de 
laisser  au  juge  le  soin  d'examiner,  dans  chaque  cas  particulier,  si 
I'ordre  public,  tel  qu'il  r6suite  des  principes  g^n^raux  de  noire 
droit,  est  ou  non  int6ress6. 

On  a  cependant  crilique  le  vague  de  cette  formule  aussi  bien 
que  do  celle  qui  la  reraplace  dans  Tusage  :  ordre  public.  Mais  les 
tentatives  pour  trouver  mieux  n'ont  gu^re  6t6  heureuses.  Wa^chter 
se  sert  de  Texpression  :  leges  cogenles]  de  Savigny  dit :  lois  rigou- 
reusement  obligatoires;  de  Bar  :  lois  prohibitiveSy  pour  revenir 
ensuite  Jl  la  formule  classique  lout  en  la  d^sapprouvant  :  Offenl- 
liche  ordnung  (ordre  public);  Tlnstitut  de  Droit  international,  k 
Oxford,  a  propose  la  denomination  :  Droit  public  et  ordre  public^ 
ce  qui  parait  un  pl6onasme ;  Laurent  emploie  les  mots  :  Droits  de 
laSocidfe,  qui  sont  vagues  et  equivoques ;  F.  de  Martens  s'exprime 
ainsi  :  il  faul  ecarter  les  lois  etrang^res  ilUgitimes  et  immorales, 
ce  qui  n'avance  guere,  puisque  la  difficult^  est  pr^cis^menl  de 
savoir  quelles  sont  celles  que  Ton  pent  qualifier  ainsi. 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que,  par  le  fait  qu'il  d^roge  au  principe 
de  la  personnalit6  du  droit  et  k  la  liberie  d'action  des  individus, 
Tordre  public  doit  6tre  consid6r6  paries juges  comme exceptionnej 
et  interprets,  restrictivemenl.  On  peut,  a  litre  d'indicalion  g6n6- 
rale,  le  limiter  ainsi.  Sont  d'ordre  public  : 

1®  Les  lois  r6putees  n6cessaires  au  maintien  de  F^tat  politique 
et  social:  les  lois  politiques  et  administratives,  de  competence  et 
de  procedure,  les  lois  pSnales ; 

2*»  Les  lois  civiles  dont  Tapplication  est  considerSe  comme 
necessaire  d  la  conservation  de  I'Etat,  et  non  loutes  celles  qui'sont 
d'un  certain  intMt  pour  lui :  seront  ainsi  d*ordre  public  lea  arti- 
cles 1382,  340  C.  civ. ;  la  loi  du  23  mars  i855  sur  la  transcription ; 
les  lois  sur  I'usure ;  et  non  la  loi  qui  organise  la  legitimation  des 
enfanls  naturels  ou  qui  fixe  la  reserve  de  certains  heritiers. 

Cependant,  dominie  par  la  vieille  influence  de  la  territoriality 
des  lois  et  par  les  preoccupations  de  Tinteret  de  I'Etat  ou  memo 
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(les  nalionaux,  la  jurisprudence  a  une  tendance  Ires  marquee  k 
exagerer  le  domaine  de  Tordre  public,  pour  donner  la  preference 
k  la  loi  locale  el  ^carter  la  loi  etrangere.  De  la  notion  de  lordre 
public  qui  derive  de  la  sauvegarde  de  lorganisalion  nationale  au 
point  de  vue  politique,  cconomique  el  social,  elle  va  jusqu'k  la 
preoccupation  de  Vinterel  public  qui  nest  plus  inspir6  que  par 
I'avantage  du  pays;  de  111,  elle  descend  jusqu'^l'm^Ve/  du public, 
c'est-i-dire  de  la  population  nationale  prise  dans  son  ensemble ; 
et  enfin  jusqu'k  Tinter^t  des  nalionaux  considere  comme  I'expres- 
sion,  dans  un  cas  particulier,  de  I'interet  de  la  population  natio- 
nale elle-m^me.  Ainsi  s'expliquent  les  decisions  qui  font  abusi- 
vement  consid^rer  comme  d'ordre  public  en  France  les  regies 
de  la  legitimation  qu'on  applique  k  des  strangers  contrairement 
a  leur  loi  nationale,  et  celles  qui  fixent  la  transmission  des  immeu- 
bles  par  succession.  L'ordre  public  commande  que  Ton  applique 
exclusivement  les  lois  locales  louchanl  a  lorganisalion  meme  de 
TElat,  et  non  pas  loutes  celles  qui  presenlent  un  avanlage  pour 
les  nalionaux. 

On  peut  d'ailleurs  Irouver  dans  la  formule  de  la  loi  un  crilerium 
pour  determiner  les  regies  d'ordre  public.  II  y  a  certainemenl  des 
dispositions  legales  6mises  en  une  forme  ab.solument  imperative 
ou  prohibitive  qui  ne  sonl  pas  d'ordre  public  inlernalional,  c'est- 
a-dire  qui  ne  s'imposenl  pas  necessairemenl  aux  etrangers.  Cetle 
forme  peut  convenir,  par  exemple,  k  des  rt^gles  qui  ne  sonl 
d'ordre  public,  en  d'autres  lermes  slriclement  obligatoires,  que 
pour  les  nalionaux.  (V.  art.  fi,  33J,  1388,  J389,  C.  civ.).  Mais, 
d'aulre  part,  il  est  certain  que  les  dispositions  dun  caractere  fa- 
cullatif,  d'apres  la  formule  meme  qu'emploie  la  legislation,  ne 
peuvent  6lre  reputees  d'ordre  public  pour  les  strangers:  c'esl 
ainsi  que  le  divorce,  la  legitimation,  ne  sauraient  avoir  ce  carac- 
tere en  lant  qu'il  s'agit  de  permettre  k  des  etrangers  d'user  de 
ces  institutions  contrairement  k  leur  loi  nationale,  puisque  la  loi 
locale  aulorise  leur  emploi  et  ne  Timpose  jamais. 

Observons  enfin  qu'un  legi.slaleur  n'a  jamais  k  se  soucier  d'as- 
surer  Tordre  public  en  pays  elranger,  sous  peine  de  toniber  dans 
le  vague  et  I'arbitraire  d'une  morale  cosmopolite  et  sans  base,  et 
de  violer  Tindependance  des  autres  Etats  qui  sonl  les  seuls  juges 
de  ce  qui  doit  ^tre  absolument  defendu  chez  eux.  On  ne  voit  pas 
pourquoi,  sauf  entente  entre  les  pays  civilises  pour  prendre  des 
roesures  dans  rint^r^t  de  Thumanite,  x)ar  exemple  en  inlerdisanl 
1  introduction  des  liqueurs  fortes  et  des  armes  a  feu  dans  les  pays 
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Oil  s'alimente  la  traite desesclaves (*),  un  Etat  consid^rerait  cotnme 
♦contpaire  k  I'ordre  public  Fexportation  des  spiritueux  k  T^lranger, 
ou  les  conventions  dHnt6r^ts  reputes  usuraires  chez  lui  quand  ces 
conventions  doivent  ^tre  ex^cutees  dans  un  pays  ou  le  taux  est 
libre  (*). 

108.  II  est  essentiel,  d'autre  part,  de  faire  uiie  precision,'  pour 
avoir  une  id^e  juste  de  Tordre  public  tel  qu'on  Fentend  en  Droit 
international  priv6. 

Dans  toute  legislation,  il  existe  un  ordre  public  queTonpeut 
qualifier  d'interne,  parce  qu'il  a  pour  trait  caract^ristique  de 
s'adresser  aux  nationaux  seulement.  On  le  distingue,  au  point  de 
vue  pratique,  en  ce  qu'il  comprend  Tensemble  des  dispositions 
legales  auxquelles  les  nationaux  ne  peuvent  pasderogerdansleurs 
conventions.  C'est  celui  dont  parle  Tart.  6  du  code  civil :  «  On  ne 
»  peut  d^roger  par  des  conventions  particuliferes  aux  lois  d'ordre 
»  public  et  de  bonnes  moeurs.  » 

L'ordre  public  international y  au  contraire,  c'est-k-dire  celui 
dont  il  est  question  dans  notre  science,  s'impose  k  tons,  sans  dis- 
tinction de  nationality.  Un  exemple  fera  voir  la  difference  qui 
existe  entre  les  deux.  L'6tat  et  la  capacite  des  Frangais,  tels  qu'ils 
sont  P6gl6s  par  le  Code  civil,  sont  certainement  d'ordre  public, 
en  ce  sens  que  des  Fran^ais  ne  pourraient  y  apporter  de  modifi- 
cations par  contrat  ;  au  point  de  vue  international,  au  contraire, 
on  accepte  que  T^tat  et  la  capacity  des  strangers  soient  fix^s 
d'une  mani^re  toute  diff^rente  par  la  loi  de  leur  pays.  Si  'm^me 
la  loi  nationale  de  T^tranger  autorisait  ce  dernier  k  deroger  con- 
ventionnellementkson  etatet  ^sa capacite,  c'est  sans  difficulte  que 
Ton  admettrait  en  France  Teffet  d'une  pareille  convention.  11  esl 
souvent  d'autant  plus  difficile  de  distinguer  Tordre  public  interne 
de  Tordre  public  international,  que  les  deux  reposent  sur  les  prin- 
cipes  gen^raux  dont  Tapplication  int^resse  I'Etat.  On  peut  les  dis- 
cerner  cependant  en  remarquant  que  l'ordre  public  interne  com- 
prend les  injonctions  et  defenses  qui  sont  impos6es  aux  particuliers 
en  vue  de  sauvegarder  leurs  inter^ts,  et  qui  ne  s'adressent  ainsi 

0)  Convention  de  Bnixelles,  2  juillet  1890. 

(')  Cour  suprfime  de  I'lowa,  iO  sept.  1887  el  Cour  de  NeuchAtel,  26  mar«  1881, 
J.  C,  1887,  p.  115;  Trib.  Seine,  12  mai  1885,  »</.,  1885,  p.  305.  —  Cpr.  Caw.,  29  mii 
1894,  k  propos  de  l*ordon  du  15  sept  1887,  accordant  le  monopole  de  ia  banqae 
dans  la  principaul^  de  Monaco,  contrairemcnt  k  la  loi  frangaise  des  2-17  mars 
1791  sur  la  liberty  du  commerce :  nos  observations  dans  D.,  1894, 1,  521 ;  et  notedc 
M.  Cb.  Lyon-Caen,  S.,  1894.  1.  481. 
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qu'aux  nationaux  dont  le  l^gislateur  se  pr^occupe  uniquemeDt  ; 
tandis  que  I'ordre  public  international  embrasse  les  dispositions  qui 
touchent  ^  rinter^t  coUectif  de  FElat  et  qui  s'adressent  par  conse- 
quent ^  toutle  monde,  sans  distinction  de  nationality  :  c'est  celui 
que  vise  I'art.  3,  alin.  i,  C.  civ. 

Get  ordre  public,  qualifi^  d'international  parce  qu'il  s*impose 
egalement  aux  strangers  et  aux  nationaux,  est  ^videnmient  tres 
variable  suivant  les  pays.  Sans  aborder  une  discussion  qui  sor- 
tirait  du  cadre  de  cette  etude  sur  le  caract^re  plus  ou  moins 
absolu  des  principes  moraux,  il  suffit  de  constater  qu'en  fait  les 
legislations  accusent  de  grandes  divergences  dans  la  fa^on  de 
comprendre,  chez  les  difT^rentspeuples,  la  morale  et,  k  plus  forte 
raison,  Torganisation  sociale,  politique  ou  economique.  En  pre- 
sence de  cette  variety,  chaque  l^gislateur  6cartera-t-il  syst^ma- 
tiquement  sur  son  territoirel'application  de  touteloi  ^trangfere  qui 
ne  r^gle  pas  les  questions  de  ce  genre  comme  il  le  fait  lui-m^me  ; 
devra-t-on,  dans  chaque  pays,  se  cantonner  dans  la  conception 
Rationale  de  I'ordre  public,  en  r^pudiant  toute  autre  qui  ne  serait 
pas  parfaitement  semblable  ? 

Pour  trancher  cette  question  si  delicate,  on  pent  classer  en 
trois  categories  les  regies  d'ordre  public  international  contenues 
dans  chaque  legislation.  ** 

Les  premieres,  relatives  toutes  ou  presque  toutes  a  la  morale, 
sont  universellement  admises  par  tou&  les  peuples  civilises  et 
pr6sentenl,  dans  toutes  les  nations  qui  s'inspirent  des  mdmes 
id6es  gen^rales,  un  caract^re  k  pen  pr6s  absolu  :  telle  est  notam- 
ment  la  prohibition  de  la  polygamic  et  du  mariage  entre  parents 
en  ligne  directe  ou  entre  fr^re  et  soeur.  11  est  certain  que  les  dis- 
positions contraires  que  Ton  pent  rencontrer  dans  la  legislation 
de  certains  peuples  dont  la  religion  et  la  morale  sont  compiete- 
ment  dilTerentes  de  cellesdes  nations  civihs6es,  au  sens  propre  que 
Ton  attache  k  ce  mot,  ne  seront  jamais  admises  dans  leur  appli- 
cation sur  le  territoire  de  ces  derni^res.  C'est  ainsi  que  la 
polygamic  ne  pourra  etre  pratiqu^e  par  un  Tiirc  dans  aucun  pays 
Chretien. 

D'autres  regies,  sans  6tre  universellement  admises  par  les 
peuples  qui  participent  k  la  civilisation  moderne,  sont  cependant 
consid6r6es  par  les  l^gislateurs  qui  les  consacrent  comme  Tappli- 
cation  des  vrais  principes  de  morale  ou  de  bonne  organisation 
sociale  ;  de  telle  sorte  que,  malgr^  Texemple  d'autres  pays  tout 
aussi  civilises  qui  ne  les  admettent  pas,  ils  les  imposeront  n^ces- 


'^ 
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sairenient  k  tons  les  clrangers  sur  leiir  lerritoire,  comme  s'ils 
avaienl,  a  eel  6gard,  le  monopole  de  la  morale  et  de  la  virile 
absoluc.  Le  divorce,  par  exemple,  bien  qu'en  vigueur  dans  des 
nations  nombreuses  qui  suivent  le  courant  de  la  civilisation 
curopeenne,  est  rejete  dans  d'autres  d'une  mani^re  complete, 
comme  contraire  k  la  morale  et  k  la  constitution  de  la  famille. 
11  faut  bien,  taut  qu'elles  durent,  accepter  ces  id^es  particuli^res 
k  chaque  pays,  dues  principalement  a  I'influence  traditionnelle, 
religieuse  ou  k  des  caractdres  de  race.  Le  juge  ne  peut  que  s'in- 
cliner  devant  la  loi  positive  et  Tappliquer  k  Texclusion  de  la  loi 
(Hrangere,  toutes  les  fois  qu'elle  se  pr^sente  comme  une  r^gle 
d'ordre  public  dans  son  pays. 

Enfin,  il  est  d'autres  dispositions  qui,  quoique  imp6rativement 
imposees,  non  seulement  ne  sont  pas  universellement  admlses 
dans  les  nations  civilisees  comme  celles  de  la  categoric  prec6dente, 
mais  encore,  k  la  difference  de  ces  dernieres,  ne  se  rattachenl 
pas,  de  Faveu  m6me  du  legislateur  qui  les  promulgue,  k  un  prio- 
cipe  general  de  morale  ou  de  bonne  organisation  sociale.  II  est 
rcconnu,  meme  dans  le  pays  ou  elles  sont  ^dict^.es,  qu'elles  pro- 
viennent  de  la  condition  particuliere  de  ce  ptays  et  que,  d'ordre 
public  ici,  elles  seraient  loin  ailleurs  de  presenter  le  m^me  carac- 
tere,  les  circonstances  n'etant  plus  les  m(^mes.  C'est  ainsi  que  la 
limitation  du  taux  de  Tinteret  n'est  plus  moliv6e,  {\  notre  ^poque, 
que  par  la  situation  economique  speciale  d'un  pays  :  dans  lout 
autre  Etat  qui  ne  I'admet  pas,  on  avoue  qu'elle  constitueniit  peut- 
olre  une  erreur  economique  feconde  en  consequences  pr6judicia- 
bles.  Aussiest-on  beaucoupmoinsrigoureuxpour  les  regies  d'ordre 
public  de  cette  troisieme  categoric.  Etant  donn6  le  motif  sArlequel 
elles  reposent  et  qui  leur  donne  un  caractere  tout  contingent  et 
relalif,  on  n'exclura,  en  ce  qui  les  concerne,  Tapplicalion  d'une 
loi  etrang^re  diff^rente  qu'autant  qu'elle  serait  de  nature  k  com- 
l>romettre  FintertH  general  du  pays  ou  elles  sont  admises.  Cest 
ainsi,  comme  on  le  verra  plus  loin,  qu'un  pret  k  int^ret  d^passant 
le  taux  legal  pourra  6tre  invoqu6  en  France,  s'il  a  ^16  realist  en 
pays  stranger  et  m6me  si,  le  pret6tant  fait  en  France,  Femploi  des 
fonds  a  eu  lieu  dans  un  pays  ou  le  taux  conventionnel  est  libra. 

Malgr6  cette  Ires  grande  variety  qui  existe  entre  les  diff^rents 
pays  pour  la  conception  de  Tordre  public  international,  il  est  per- 
mis  de  croire  que  Tuniformit^  se  r^alisera  peu  k  peu.  Elle  est 
presque  acquise  entre  les  nations  civilisees  pour  les  regies  de  la 
premiere  categoric  qui  concernent  la  morale  gen^ralement  admise 
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par  elles.  De  jour  en  jour  elle  s'accentuera  pourles  secondes,  par 
suite  de  Tabandon  de  plus  en  plus  universel  des  anciens  prejug^s 
el  par  suite  de  Tacceptation  des  id6es  modernes  :  c'est  ainsi  que 
le  divorce  n'est  plus,  dans  notre  pays,  rejet6  au  nom  de  Tordre 
public.  Quant  aux  regies  de  la  troisi^me  classe,  ie  courant  des 
idees  nouvelles  en  emportera  un  bon  nombre,  nolamment  celle 
qui  a  6t6  cit6e  k  tilre  d'exemple,  la  prohibition  de  Tusure.  Seules, 
peut-^tre,  celles  qui  tiennent  Sicertaines  particularit^s,  inevitables 
dans  chaque  pays,  subsisteront  dans  Tavenir. 

11  faut  d'ailleurs  reniarquer,  pour  completer  ce  qui  vient  d'etre 
dit  sur  Tordre  public  international,  que  les  consequences  d'une 
disposition  de  la  loi  6trang6re,  contraire  h  cet  ordre  public  tel  qu'il 
est  comprls  dans  un  pays,  peuvent  souvent  ^tre  acccptces  dans  ce 
dernier  pays  sans  difficulte.  On  verra,  par  exeniple,  qu'un  indi- 
vidu,  divorc6  conforra^ment  k  sa  loi  nationale,  pent  se  remarier 
dan^  un  pays  oil  le  divorce  n'est  pas  admis,  et  qu'un  etranger  peut 
invoquer  en  France  sa  filiation  naturelle  paternelle,  judiciairement 
6tablie  dans  sa  nation,  malgr6  Tart.  340  C.  civ.  qui  prohibe  la 
recherche  de  la  paternite;  de  m^nie,  les  cnfants  d'un  musulman 
issus  de  manages  concomitants  sont  legitimes  d'apres  leur  loi 
nationale,  m^me  dans  un  pays  ou  la  polygamic  est  interdite.  C'est 
que  les  consequences  d'une  institution  regard6e  comme  contraire 
a  Tordre  public  local  peuvent  parfaitement  n'avoir  pas  le  m^me 
caractere. 

CHAPITRE  III 

LA    NATlOiNALITt 

109-  Le  mot  nationalite  peut  ^tre  pris  dans  deux  sens  differents. 
Au  point  de  vue  politique,  il  designe  celte  idee  en  vertu  de  laquelle 
les  peuples  qui  ont  entre  eux  une  communaule  de  race,  de  tradi- 
tions, de  langue,  etc.,  doivent  se  grouper  pour  former  autant 
d'Etats  distincls.  On  a  dejk  vu  quelle  influence  cette  idee  a  eue 
sur  le  developpement  du  Droit  international  prive,  sp^cialement 
en  Italic.  Au  point  de  vue  juridique,  le  seul  dont  nous  ayons  k 
nous  occuper,  la  nationalite  d6signe  le  lien  qui  rattache  chaque 
individu  k  un  Etat  determine.  La  theorie  de  la  nationalite  est  done 
celle  qui  a  pour  objet  d'indiquer  TEtat  dont  chacun  depend  (*). 

0)  V.  surtout  sur  celle  mati6rc  :  Co^i^ordaD,  La  nationalili  au  point  de  vue  des 
rapports  internationaux,  1890,  2»  6dit.  —  De  FoUevUle,  Traiti  de  la  naturalisa- 
Droit  international  privA,  3«  6d.  15 
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A  divers  egards  la  delermination  de  la  nationality  des  person- 
nes  a  une  importance  capitale  dansnotre  science.  La  plupart  des 
legislations,  en  eflet,  ^tablissent  des  differences  souvent  tr^s 
marquees  entre  la  condition  des  nationaux  et  celle  des  etrangers. 
D'autre  part,  le  lien  qui  rattache  une  personne  k  un  Etat  subsis- 
tant  malgr^  les  migrations  de  cette  personne,  il  importera  souvent 
de  fixer  la  nationalite  de  cette  derni^re  pour  savoir  si  elle  peut  se 
pr^valoir  de  la  protection  des  agents  diplomatiques  k  raison  d'at- 
taques  dont  elle  aurait  et6  I'objet  en  pays  stranger,  ou  si  elle  doit 
k  tel  pays  certaines  obligations,  par  exemple  le  service  militaire. 
Enfin  et  surtout,  sans  dire  avec  la  theorie  italienne  que  la  natio- 
nality determine  toujours  la  loi  applicable,  il  faut  reconnallre  ce- 
pendant  que  la  loi  nationale  est  celle  dont  Tapplication  est  la  plus 
frequente  en  cas  de  conflit  de  legislations :  c'est  elle  notamment, 
comme  il  sera  6tabli  plus  loin,  qui  est  appelee  k  r^gir  les  mati^res 
sinombreuses  et  si  importantes  comprises  dans  lestatut  personnel. 

Pour  toutes  ces  raisons,  la  connaissance  exacte  de  la  theorie  de 
la  nationality  s'impose  avant  d'aborder  les  probl^mes  de  Droit 
international  prive  prbpreraent  dit.  La  question  de  nationalite  se 
pr^sente  en  effet,  presque  toujours,  sous  la  forme  d'une  question 
pr^judicielle  dont  la  solution  est  necessaire  afin  d'arriver  ensuite 
k  la  determination  de  la  loi  applicable. 

En  reality,  la  question  de  nationality  rentre  dans  le  Droit  public 
de  chaque  Etat,  puisque  d'elle  dependent  la  concession  des  droits 
politiques  que  TEtat  reconnait  aux  individus  et  la  jouissance  de 
certaines  garanties  constitutionnelles.  Autrefois,  quand  nombre  de 
droits  priv^s  6taient  refuses  aux  Strangers,  la  nationalite  pouvait 
etre,  dans  une  certaine  mesure,  rattachee  au  Droit  civil;  mais 
aujourd'hui  que  les  strangers  ont,  k  peu  pr^s  partout,  la  plupart 
des  droits  priv6s,  la  question  de  la  nationality  se  r6f6re  essentiel- 
lement  k  Tattribution  des  droits  politiques  et  de  certains  droits 
publics,  c'est  done  bien  au  Droit  public  de  chaque  Etat  qu'il  faut 
la  rattacher.  En  adoptant  Tancien  point  de  vue,  il  y  aurait  lieu  de 
constater  que  la  nationalite  est  une  question  d'etat ;  or  T^tat  est 

Hon,  1880;  Weiss,  TmiU  de  Droit  int.  privi,  II,  La  nationality  \  Rouard  de  Card, 
La  nationalite  franpaise  d'aprh  la  Ugislation,  1894 ;  Gampistron,  Commeniaire 
pratique  des  lois  du  26juin  1889  et  iijuillet  189Ssur  la  nationaliti ;  Le  Soeur 
et  Dreyfus,  La  nationaliti,  Commeniaire  de  la  loidti  26juin  1889, 1890;  Baudry- 
LacanUnerie  et  Houques-Fourcade,  Traits  de  Droit  civil,  Des  personnes,  I,  p.  222 
k  382 ;  pour  la  pratique  de  la  Chancellerie,  V.  Stemler,  J.  C,  1890,  p.  385  et  561 ; 
Gruffy,  Id.,  1894,  p.  472  ct  765. 
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regie  par  la  loi  nationale  et  celle-ci  ne  peut  6tre  connue  que  si  la 
nationality  est  ^tablie  :  on  tournerait  dans  nn  cercle  vicieux.  Etant 
du  Droit  public,  la  nationality,  quant  aux  rapports  qu'elle  pro- 
voque  entre  les  Etats,  fait  partie  du  Droit  international  public  : 
e'est  pour  respecter  les  prescriptions  de  celui-ci  que  les  Etats, 
comme  nous  le  verrons  un  peu  plus  bas,  -doivent  regler  la  natio- 
nalit(^,  en  ce  qui  les  concerne,  de  mani^re  h  ne  pas  porter  atteinle 
aux  droits  des  autres  pays  jupidiquement  egaux  k  eux-m^mes. 
Ainsi,  de  droit  public  en  soi,  de  droit  international  public  quant 
aux  relations  qu'elle  entratne  entre  Etats,  la  nationality  n*a  de 
rapport  avec  le  dfoit  international  priv6  qu'k  titre  de  question 
prejudicielle,  pour  permettre  de  fixer  les  droits  dont  les  strangers 
peuvent  jouir,  ainsi  que  la  loi  qui  les  r^git  quand  il  y  a  lieu  d'ap- 
pliquer  la  loi  nationale  des  parties. 

Ce  n'est  pas  h  dire  que  les  questions  de  nationality  elles-m^mes 
ne  donnent  pas  lieu  k  des  conflits  de  lois  :  on  verra,  au  contraire, 
bient6t  que  les  conflits  de  ce  genre  sont  tr^s  nombreux  et  tr^s 
graves.  Mais,  comme  chaque  legislateur  est  maitre  absolu  pour 
regler  comme  il  Tentend  Tacquisition  ou  la  perte  de  la  nationality 
dans  son  pays,  il  est  plus  vrai  de  dire  qu'il  y  a  ici  contradiction 
entre  deux  lois  qui  tranchent  difF^remment  un  m^me  point.  Aussi 
n'est-il  pas  possible,  en  recourant  aux  principes  de  notre  science, 
de  dire  quelle  est  celle  des  deux  qui  doit  Femporter  :  chacune  est 
formelle  et  souveraine,  et  il  ne  reste  plus  que  la  ressource  des 
trait6s  pour  arriver  k  les  concilier. 

Cependant,  malgr6  son  ind^pendance  incontestable  pour  r6gler 
comme  il  Tentend  Tattribution  ou  la  perte  de  la  nationality  k  son 
point  de  vue,  chaque  legislateur  doit  respecter  les  droits  des  autres 
Etats  pour  ne  pas  se  mettre  en  opposition  avec  les  principes  du 
Droit  des  gens.  Ses  obligations  k  cet  egard  peuvent  se  r^sumer 
dans  les  suivantes,  sur  lesquelles  nous  aurons  k  revenir  au  point 
de  vue  de  Tapplication  de  la  loi  francaise  : 

!•  Ne  pas  imposer  la  nationalite  k  des  strangers  qui  n'ont  pas 
manifesto  Tintention  d'abandonner  celle  dont  ils  sont  d^jk  inves- 
lis,  et  ne  pas  les  enlever  ainsi  malgr6  eux  au  pays  qui  a  le  droit 
deles  revendiquer  tant  quUls  n'ont  pas  voulu  le  r^pudier; 

20  Appr^cier  la  capacity  pour  changer  de  nationalite  conforme- 
ment  k  la  loi  nationale  dont  Tautorit^  legitime  doit  Hre  respectee; 

3*  Ne  pas  favoriser  les  expatriations  frauduleuses  en  permettant 
d'acqa^rir  la  nationalite  sans  qu'on  ait  abandon  ne  en  fait  Tan- 
cienne  patrie. 
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On  a  m^me  propose  Tadoption  de  principes  communs  relative- 
ment  k  Tacquisition  et  k  la  perle  de  la  nationality,  de  manifere  k 
ecarter  le  plus  possible  les  conflits  de  legislations.  (Institut  de  Droit 
intern.,  Session  de  Venise,  1896,  Ann.,  XV,  p.  270.) 

110.  Mais  si,  dans  chaque  pays,  la  loi  est  souveraine  pour  regler 
Tattribution  ou  la  perte  de  la  nationality,  la  question  peut  se  poser, 
dans  un  Etat,  de  savoir  si  un  individu  a  la  nationality  de  tel  ou 
tel  autre  pays.  —  Certains  pensent  que,  en  pareil  cas,  le  juge 
local  est  incompetent,  n'ayant  aucune  autoril^  pour  appliquer  les 
lois  ^trangeres  en  mati^re  de  nalionalite,  et  pour  donner  la  pre- 
ference k  Tune  plut6t  qu'^  Tautre.  Mais  alors  la  difficult^  reste 
sans  solution,  et  il  peut  6tre  indispensable  d'en  fournir  une,  par 
exeniple  pour  regler  le  statut  personnel  d'un  individu  qui  n'est  pas 
Fran^ais  et  qui  peut  t^tre,  apr^s  examen  de  sa  situation,  considere, 
soil  comme  Anglais,  soit  comme  Espagnol. 

Le  projet  de  r(^vision  du  code  civil  beige  (art.  12,  3**)  propose 
d'appliquer  des  deux  lois  6trangeres  celle  qui  se  rapproche  le  plus 
de  la  loi  de  la  Belgique.  Mais  il  semble  bien  arbitraire  de  consi- 
d^rer  sa  propre  loi  sur  la  nationality  comme  la  meilleure  pour 
tous  les  pays.  Du  rcste,  tout  en  etant  en  opposition  dans  le  cas 
que  Ton  consid^re,  les  deux  lois  6trang6res  peuvent  se  rapprocher 
aussi  bien  Tune  que  I'autre  de  la  loi  beige,  et  il  sera  fort  embar- 
rassant  de  choisir  entre  elles. 

On  a  propose  aussi  de  suivre  la  loi  du  pays  ou  Tint^ress^  est 
domicilii,  son  etablissement  dans  ce  pays  6lant  la  confirmation 
de  la  nationalite  de  ce  pays  au  sujet  de  laquelle  un  doute  s'6l6ve. 
Nous  objecterons  qu'il  peut  elre  question  d'un  individu  ne  pouvant 
pas  avoir  de  domicile  propre,  comme  un  mineur,  et  pour  lequeU 
par  consequent,  la  presomplion  de  confirmation  volonlaire  de  la 
nationality  manque  de  base.  S'agit-il  d'un  individu  majeuret  capa- 
ble? II  peut  avoir  son  domicile  en  dehors  des  deux  pays  qui  le 
revendiquent  comme  national  :  ici  encore  la  confirmation  de  la 
nationalite  par  le  domicile  n'apparait  plus. 

Suivant  d'autres,  il  faudrail  se  prononcer  contre  la  loi  qui  con- 
sacre  la  regie  en  verlu  de  laquelle  une  autre  loi  reclame  Tindividu 
comme  national :  celte  loi  se  trouverait  refut^e,  en  quelque  sorte, 
par  la  reconnaissance  qu'elle  a  faite  de  la  r^gle  qu'on  lui  oppose. 
Mais  si  les  deux  lois  sont  semblables  ou  tout  k  fait  divergentes, 
comment  refuter  Tune  par  Tautre? 

Nous  pensons  que  le  juge  de  chaque  pays  n'a  competence  que 
pour  appliquer  sa  propre  loi  relative  k  la  nationalite.  La  determi- 
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nation  de  la  nalionalile  d'un  stranger  ne  pent  le  pr6occuper  que 
pour  savoir  la  loi  applicable  k  cet  etranger,  par  exemple  pour  r6- 
gler  son  statul  personnel.  Or,  quand  la  nationality  de  T^tranger 
est  inconnue  ou  incertaine,  il  y  aurait  abus  k  la  fixer  quand  il  ne 
s'agit  pas  de  celle  du  pays  m6me  ou  siege  le  juge;  toute  decision 
prise  par  lui  sur  ce  point  serait  sans  autorit^  aupr^s  de  tons  les 
pays  qui  peuvent  revendiquer  T^tranger  conime  leur  national.  II 
ne  reste  plus,  des  lors,  quk  trouver  une  legislation  raisonnable- 
ment  applicable  pour-  remplacer  la  loi  d^rivant  de  la  nationalite 
qu'on  ne  pent  pas  connaitre  et  qii'on  n'a  pas  le  droit  de  determi- 
ner. C'est  la  loi  du  domicile  actuel  de  Tint^resse,  fix6  en  n'importe 
quel  pays,  m6me  en  dehors  de  ceux  dont  la  nationality  pourrait 
lui  6tre  appliquee,  qui  remplace  alors  la  loi  nationale.  La  solution 
serait  d'ailleurs  la  meme,  par  identity  de  motifs,  si  le  conflit  des 
lois  6trang^res  etait  n6gatif,  c'est-k-dire  aboutissait  h  laisser  Te- 
tranger  sans  nationality,  repudi6  qu'il  serait  par  les  deux  lois: 
pour  les  gens  sans  patrie,  la  loi  du  domicile  doit  remplacer  la  loi 
nationale. 

111.  Chaque  pays,  au  contraire,  peut  etdoit  persister  k  prot6- 
ger  et  k  revendiquer  ceux  qu'il  considere  comme  ses  nationaux 
d'apr^s  sa  loi,  sans  se  pr6occuper  des  dispositions  de  la  loi  6tran- 
gere  dont  on  se  prevaut  pour  les  r6clamer  dans  un  autre  Etat, 
Quelques  pays  cependant,  par  exemple  FAngleterre,  les  Etats- 
Unis  et  TAUemagne  (*),  renoncent  k  r6clamer  leurs  nationaux 
quand  ils  sont  6galement  revendiqu6s  par  I'Etat  sur  le  territoire 
duquel  ils  sont  6tablis.  C'est  une  application  de  la  rfegle:  In  pari 
causd  melior  causa  possidentis,  Cependant,  il  est  difficile  de  con- 
oilier  une  pareille  attitude  avec  les  dispositions  de  la  loi  de  cha- 
que pays  qui  rfegle  souverainement  sa  propre  nationality,  avec  le 
devoir  de  TEtat  de  d6fendre  ses  nationaux  tant  que  ceux-ci  ne 
Font  pas  abandonn^,  et  peut-6tre  m^me  avec  sa  dignity ;  on  verra 
plus  loin  un  exemple  de  cette  abdication  regrettable  de  Tautorite 
de  la  loi  franqaise,  devant  les  pretentions  du  Venezuela  qui  a 
impose  sa  nationalite  aux  etrangers  fix6s  sur  son  territoire  et  qui 
n*ont  pas  manifesto  Tintention  de  r^pudier  leur  ancienne  patrie. 

Du  reste,  en  fait,  malgr6  la  r^gle  indiquee  ci-dessus,  TAngle- 
terre  et  les  Etats-Unis  ne  negligent  rien  pour  prot6ger  et  revendi- 
quer ceux   qu'ils  considferent  comme   leurs   nationaux,   m^me 

[^)  Lawrence  sur  Wheaton,  lU,  ch.  II,  p.  108;  Koenig,  Handhuch  des  Deals* 
chen  KonsularwesenSf  1878,  p.  100. 
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qnand  ils  sont  etablis  dans  I'Etat  qui  les  reclame  coinme  tels  (*)• 
112.  C'est  par  des  traites,  avons-nous  dit,  que  peuvenl  ^Ire 
6cart6s  les  conflits,  insolubles  en  eux-memes,  des  lois  sur  la 
nationalite.  L'Angleterre,  TAlleniagne,  FEspagne  en  ont  conclu 
avec  la  plupart  des  Etals  de  TAm^rique  latine  ou  leurs  nationaux 
6migrent  en  grand  nombre ;  Tllalie  en  a  pass6  un  avec  le  Mexi- 
que,  le  20  aoAt  1888.  La  France  n'a  malheureusement  que  deux 
conventions  de  ce  genre,  et  elles  donnent  lieu  k  de  s^rieuses  dif- 
flcult^s  : 

!•  La  convention  consulaire  du  7  Janvier  1862,  art.  5,  avec 
TEspagne,  astreint  au  service  militaire  en  Espagne  les  Fran^ais 
qui  y  sont  nes,  et  r^ciproquement  (V.  n.  36).  11  est  certain  que, 
vis-£i-vis  de  I'Espagne,  cette  disposition  tranche  la  question  de 
nationality  en  m^me  temps  que  celle  du  service  militaire ;  c'est-^- 
dire  que  les  Fran^ais  nes  en  Espagne  et  appel^s  sous  les  drapeaux 
sont  reputes  Espagnols,  aux  yeux  de  TEspagne.  En  France,  au 
contraire,  malgr6  de  rares  divergences,  on  estime  que  la  ques- 
tion de  nationality  reste  enti^re  pour  les  Espagnols  n^s  chez  nous 
et  astreints  au  service,  tant  qu'ils  n'ont  pas  rempli  les  conditions 
ifegales  pour  devenir  Francais  (*).  Or,  aujourd'hui,  la  convention 
de  1862  ne  cadre  plus  avec  le  nouvel  article  8  n.  3  G.  civ.  modifie 
par  la  loi  de  1889,  puisque  TEspagnol  n6  en  France  d'un  p6re  ou 
d'une  mere  ayant  aussi  vu  le  jour  dans  notre  pays,  non  seulement 
doit  le  service  militaire,  mais  est  Frangais  de  plein  droit.  Cepen- 
dant  la  convention  de  1862  est  maintenue,  et  comme  il  a  et6  en- 
tenduque,  vis-i-visdela  France,  elle  n'influe  pas  sur  la  nationality, 
il  s'ensuit  que,  par  respect  pour  Tengagement  international  qui 
lie  les  deux  Etats,  Tarticle  8  n.  3  C.  civ.  est  inapplicable  aux  Espa- 
gnols. On  n'a  pas  song6  k  corriger  cette  anomalie  dans  la  decla- 
ration du  2  mai  1892  qui  s'est  born6e  k  porter  de  un  k  deux  ans 
le  d61ai  accorde  aux  Frangais  n6s  en  Espagne  pour  produire  le 
certificat  attestant  quUls  ont  satisfait  k  la  loi  du  recrutement 
dans  leur  pays. 

2°  Apr^s  Techec  d'un  premier  accord  etabli  le  5  juillet  1879,  la 
France  et  la  Belgique  ont  conclu  la  convention  du  31  juillet  1891, 
promulgu6e  le  1"' Janvier  1892,  dont  nous  analysons  plus  loin  ies 
dispositions  et  que  nous  ne  considerons,  pour  le  moment,  qu'au 
point  de  vue  de  sa  portee  g6n6rale  (').  D'apres  la  rubrique  et  les 

(«)  V.  affaire  Gendrot,  A.  D.,  1890,  I,  p.  144. 
(«)  Alger,  22  f^vrier  1890,  J.  C,  1890,  p.  920. 
(•)  V.  A.  Lain6,  La  convention  conclue  le  Si  juillet  189i  entf'e  Iq  France  et  la 
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travaux  pr6paratoires  en  Belgique  de  celte  convention,  on  pour- 
rait  croire  qu'elle  ne  r^gle  que  la  question  du  service  militaire 
sans  pr6juger  celle  de  la  nationality,  lout  comme  la  convention 
de  1862  avec  TEspagne,  au  moins  vis-^-vis  de  la  France.  Cepen- 
dant,  en  general,  on  fait  une  distinction  fort  raisonnable. 

Ceux  qui  ont  manifesto  Tintention  de  prendre  la  nationality  du 
pays  ou  ils  se  trouvent,  soit  par  une  option,  par  exemple  en  Belgique 
d*apr^s  Tarticle  9  C.  civ.,  qui  continue  k  s'appliquer  dans  ce  pays, 
soit  en  ne  r^pudiant  pas,  quand  ils  peuvent  le  faire,  la  nationality 
de  TEtat  ou  ils  sont,  notamment  dans  le  cas  du  nouvel  article  8  n.  4 
C.  civ.,  modifi^  par  la  loi  de  1889  en  France,  doivent  6lre  reputes 
adopter  la  nationalite  du  pays  ou  ils  doivent  aussi  le  service  mili- 
taire d'apr^s  la  convention  de  1891.  II  est  naturel  de  les  rendre 
nationaux  de  TEtat  ou  ils  servent  comme  soldats,  quand  ils  ont 
clairement  manifesto  la  volont6  de  r6pudier  leur  ancienne  patrie, 
d'une  fa^'on  expresse  ou  tacite. 

Ceux  auxquels  la  nationality  est  imposee  malgre  eux  par  la  loi 
locale,  comme  les  Beiges  n6s  en  France  de  parents  qui  y  sont  n6s 
aussi,  en  vertu  du  nouvel  article  8  n.  3  C.  civ.,  gardent  leur  pre- 
miere nationality  au  point  de  vue  de  la  loi  de  leur  pays.  La  Bel- 
gique, dans  le  cas  dont  il  s'a^it,  a  consenti  k  ne  pas  exiger  le 
service  militaire  de  ceux  qui  le  devront  en  France  en  vertu  de  la 
loi  frangaise,  afin  de  ne  pas  les  astreindre  deux  fois  k  cette  lourde 
charge,  mais  elle  n'a  nuUemenl  entendu  les  abandonner  en  qua- 
lite  de  nationaux,  puisque,  d'aprdssaloi,  il  restent  toujours  Beiges, 
Cette  solution  r^sulte  nettement  des  travaux  preparatoires  de  la 
convention  de  1891  en  Belgique. 

Aujourd'hui,  la  tendance  de  la  doctrine  est  de  faire  adopter  par- 
lout,  sinon  une  legislation  uniforme  qui  semble  irrealisable  k  rai- 
son  des  idees  et  des  besoins  si  difT^rents  dans  les  divers  Etats,  du 
moins  des  principes  communs,  afin  d'eviter  le  plus  possible  les 
conflils  de  nationalites.  En  g6n6ral,  on  incline  k  proposer  le  jus 
sanguinis,  c'est-^-dire  la  determination  de  la  nationalit6  d'origine 
des  enfants  d'apr^s  celle  des  parents,  ce  qui,  comme  nous  le  ver- 
rons  bient6t,  est  plus  juste  et  plus  rationnel  que  de  s'atttacher  au 
jus  soli,  c'est-k-dire  de  fixer  celte  nationalite  d'apr^s  le  lieu  de  la 
nai.ssance,  sans  considerer  la  patrie  des  pere  et  m^re.  C'est  en  ce 
sens  que  s*est  prononc6  Tlnstitut  de  Droit  international,  sauf  une 

Belgique,  Bullet,  Soc.  Ugist.  comp.,  f^vrier  1892;  Fromageot,De  la  double  nalio- 
naliU  des  individus,  p.  80. 
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concession  faite  au  jus  soli  quand  le  pere  est  ne  dans  le  m^me 
pays  que  I'enfant,  qu'il  y  a  gard^  Son  domicile  depuis  sa  naissance 
jusqu'i  celle  de  I'enfant,  et  que  ce  dernier,  k  sa  majorite,  n'opte 
pas  pour  la  nationality  de  son  p6re  (Session  de  Venise,  Annuaire 
1896,  XV,  p.  270).  Malheureusement  les  traditions  et  la  preoc- 
cupation exclusive  de  Tint^r^t  national  font  que  la  plupart  des 
Etals,  ainsi  que  nous  le  verrons,  accordent  une  influence  exageree 
QMJus  soli,  et  provoquent  ainsi  les  plus  regrettables  conflits  quant 
k  la  determination  de  la  nationalite  d'origine. 

113.  L'ideal  k  atteindre  serait  que  tout  homme  edi  une  natio- 
nality bien  certain e  et  qu*il  n'en  eAt  qu'une  seule.  Le  d6faut  d'har- 
monie  entre  les  lois  des  divers  pays  sur  celte  mati6re  fait  que, 
bien  frequemment.  Tune  ou  Tautre  de  ces  deux  regies  est  viol6e. 
Souvent  une  legislation  fait  d^river  Facquisition  de  la  nationality 
de  certains  faits  qui  n'ont  nullement  pour  resultat  d'entrainer  la 
perte  de  sa  premiere  nationalite  pour  celui  qui  les  accompUt  :  ce 
dernier  se  trouve  done  avoir  deux  patries  k  la  fois.  Reciproque- 
ment,  une  loi  peut  prononcer  la  perte  de  la  nationalite  dans  cer- 
tains cas,  alorsque  cependant  celui  qui  subitcntte  perte  n'acquiert 
aucune  nationalite  nouvelleetse  trouve  ainsi  n'avoirplusdepatrie. 

L'homme  sans  nationality  est  dans  une  situation  anorniale  et 
f6conde  en  inconvenient^  :  en  fait,  il  profile  partout  des  droits 
les  plus  importants  et  de  la  protection  sociale,  sans  supporter 
nulle  part  des  charges  inherentes  k  la  nationalite,  notamment  le 
service  militaire.  G'est  in^me  contre  les  individus  sans  nationality 
en  fait,  bien  qu'en  ayant  une  en  droit,  que  sont  dirigees  les  dis- 
positions legislatives  imposant  la  nationality  aux  personnes  fix^es 
dans  le  pays  quoique  etrangeres,  et  s'exonerant  de  toutes  les 
charges  de  national,  soit  dans  le  lieu  ou  elles  vivenl,  soit  dans 
leur  patrie  qu'elles  ont  abandonn^e  (Art.  8,  n.  3  C.  civ.,  loi  du  26 
juin  1889.) 

D'autre  part,  celui  qui  a  deux  nationalit^s  k  la  fois  donne  lieu 
k  des  conflits  insolubles,  quant  aux  droits  et  aux  charges  inhe- 
rentes k  la  nationality  qu'il  peut  invoquer  ou  qu'il  doit  suppor- 
ter, au  point  de  vue  civil  ou  politique,  et  quant  k  la  protection 
gouvernementale  ou  diplomatique  qu'il  peut  r6clamer.  Ciceron 
disait  d^jk  dans  le  pro  Balbo  :  «  Duarum  civitatum  civis  essSy 
nostro  jure  civili,  nemo  protest  »  ;  notre  code  civil  repose  sur  la 
m^me  idee  essentielle  (*),  et  en  1848  M.  Cremieux  ^crivait  juste- 

(!)  Treilhard,  dans  Locr6,  II,  p.  326. 
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ment  k  lord  Brongham,  demandant  h  devenir  Fran^ais  tout  en  res- 
tant  Anglais:  «  La  France  n'admet  pas  de  partage  ;  pour  devenir 
Fran^ais,  il  faut  cesser  d'etre  Anglais  >».  On  trouve  cependant  le 
cumul  des  nationalit6s  admis  par  quelques  pays,  par  exemple  le 
Danemark,  et  surtout  dans  les  pays  fed6r6s  ou  conf6d^res, 
ootamaient  en  Suisse  et  en  Allemagne  ('). 

Mais  on  devrait  admettre  seulement  qu'une  personne,  tout  en 
gardant  sa  nationality,  obtint  dans  un  autre  pays  des  avantages 
qui  la  rapprochent  des  nationaux  de  cet  Elat  sans  lui  en  donner 
la  nationalite,  comme  les  droits  de  bourgeoisie  dans  certaines 
localit^s,  Tadmission  k  domicile  d'apr^s  Tart.  13  C.  civ.,  la  deni- 
zation  suivant  Facte  anglais  du  12  mai  1870,  art.  13. 

Par  suite  de  la  variete  et  du  d^faut  d'accord  des  lois  qui  regis- 
sent  les  diverses  parties  de  leur  territoire,  les  Etats  conf6d6res 
ou  fed^raux  sont  plus  que  les  autres  exposes  au  double  incon- 
venient qui  vient  d'etre  signal^.  Notamment  les  gens  sans  patrie 
6taient  tres  norabreux  en  Suisse  ou  Ton  appelle  leur  situation  le 
Heimathlosat.  Un  remade  a  6te  apporte  k  cet  etat  de  choses  par 
une  loi  du  3  d^cembre  1850  qui  autorise  le  pouvoir  federal  k 
r6partir  les  heimathlosen  ou  gens  sans  patrie  entre  les  divers 
cantons  suisses.  L'Allemagne  s'est  aussi  debarrass6e  en  grande 
partie  du  m^me  inconvenient  par  un  accord  intervenu  entre  les 
Etats  qui  la  composent,  k  Gotha,  le  15  juin  1851.  On  T^carterait 
en  tout  pays  et  d'une  mani^re  complete,  en  n'attachant  jamais  la 
perte  de  la  nationality  a  des  fails  qui  n'ont  pas  pour  r6sultat  d'en 
faire  acqu6rir  une  nouvelle  aux  termes  de  la  loi  d'un  autre  pays. 
Que  la  naturalisation  acquise  dans  un  Etat  entraine  la  perte  de 
la  premiere  nationality,  rien  de  mieux  ;  mais  on  comprend  moins 
Men  que  le  m^me  effet  se  produise  dans  les  trois  cas  de  Tart.  17 
C.  civ.,  par  exemple  k  la  suite  de  Tacceptation  de  fonctions  publi- 
ques  h  Tetranger.  On  pourrait  se  borner,  dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  a  prononcer  certaines  dech^ances,  par  exemple  celle 
des  droits  politiques.  Les  lois  de  la  Revolution,  ressuscitant  la 
media  capitis  diminulio  des  Romains,  avaient  rejet^  sur  les  autres 
peuples  certains  condamn^s  contrairement  aux  principes  du  Droit 
des  gens  et  k  rint^ret  des  bonnes  relations  internationales.  (Const, 
de  1791,  art.  6  ;  de  1793,  art.  5  et  6  ;  de  Tan  VIII,  art.  12  et  13.) 
Sans  aller  aussi  loin,  le  code  civil,  m^me  depuis  la  r^forme  de  1889, 


(«)  Ck)gordan,  he.  ciL,  p.  14  ;  J.  C,  i8S?,  p.  233  ;  1883,  p.  531  ;  Blontschli,  loc. 
cU,,  art.  474  ;  Kloeppel,  J.  C,  1891,  p.  82  ;  Lehr,  R,  D.  /.,  1880,  p.  312. 
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fait  deriver  la  perte  de  la  nationalite  de  circonstances  qui  n'eii 
altribuent  pas  une  autre,  et  cr6e  ainsi  un  grand  nombre  de 
heimathlosen. 

Pour  6viter  qu'il  y  ait  des  individus  appartenant  k  deux  pays 
a  la  fois,  ce  qui  peut  entratner  des  conflits  tr^s  graves,  noiam- 
ment  au  point  de  vue  du  service  militaire,  il  serait  bon  d'imiter 
partout  la  sage  disposition  des  lois  Suisse  du  3  juillet  1876,  art.  ^, 
et  luxembourgeoise  du  27  Janvier  1878,  art.  2.  Ces  deux  lois 
d^clarent  en  efTet  que  la  naturalisation  ne  sera  accordee  k  un 
etranger  qu'autant  que  sa  situation  vis-^-vis  du  pays  auquel  il 
apparlient  ne  pourra  donner  lieu  k  aucun  conflit ;  ce  qui  suppose 
qu'il  ne  conserve  plus  son  ancienne  nationalite.  (V.  aussi  en 
Suede,  ordon.  27  fevrier  1858,  art,  4  ;  loi  anglaise  du  12  mai 
1870,  art.  7  ).  La  loi  Suisse  du  3  juillet  1876,  art.  6,  n.  3,  6vile 
aussi  que  des  individus  se  trouvent  sans  patrie,  en  d^cidant 
qu'un  sujet  Suisse  ne  peut  renoncer  k  sa  nationality  qu'en  prou- 
vanl  qu'il  en  a  une  autre  acquise  ou  assur6e  pour  lui,  sa  femme 
et  ses  enfants  mineurs.  Ce  r^sultat  n'a  6t6  obtenu  en  France  par 
la  loi  du  16  d6cembre  1874  et,  aujourd'hui,  par  le  nouvel  art.  8, 
n.  4  C.  civ.  modifie  par  la  loi  du  26juin  1889,  ainsi  que  par  Tart.  19 
alin.  1,  que  pour  des  c«s  speciaux  qui  seront  exposes  plus  loin. 

1 14.  Ind6pendamment  du  double  desideratum  indiqu^  au  num^ro 
precedent,  une  bonne  theorie  de  la  nationality  doit  consacrer  les 
deux  principes  suivants  :  1"  tout  homnie  a  une  nationality  en 
naissant;  2^  il  peut  changer  de  nationalite.  La  premiere  r^gle  est 
commandite  par  la  force  m^me  des  choses,  la  seconde  est  une 
consequence  de  la  liberie  humaine.  Cette  liberte  doit  ^tre  respec- 
tee  comme  une  consequence  du  droit  qu'a  chaque  homme  de 
choisir  la  situation  qui  assure  son  existence,  car  bien  sou  vent 
celle-ci,  soit  dune  facon  absolue,  soitau  point  de  vue  d'une  con- 
dition nieilleure,  depend  de  T^lablissement  dans  un  autre  pays 
et  m^me  de  Tacquisition  de  la  nationality  de  ce  pays.  C'est 
encore  Cic^ron  qui,  dans  le  pro  BalbOy  nous  donne  la  formule  de 
ce  principe  :  «  Ne  quis  invilus  civilale  muletur,'  neve  in  civitate 
maneat  invilus,  »  En  France,  d'ailleurs,  i  la  difference  de  ce  qui 
a  lieu  dans  certains  Elats,  comme  nous  le  verrons  dans  la  suite,  la 
faculte  d'expatriation  n'a  jamais  et6  refus^e,  .sauf  certaines  pre- 
cautions d'interet  politique  ou  national  qui  ont  ete  prises  dans  les 
decrels  revolutionnaires  contre  les  emigres,  dans  le  d6cret  du  26 
aoM  1811  aujourd'hui  abroge,  et  dans  Tarlicle  17-1»C.  civ.  modifi6 
par  la  loi  de  1889. 
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La  nationality  ne  s'impose  done  pas,  soit  en  tant  qu'on  doive 
conserver  celle  que  Ton  a,  soit  en  tant  qu'on  doive  prendre  celie 
du  pays  dans  lequel  on  s'6tablit.  Cependant  il  arrive  bien  souvent 
que,  au  moins  pour  la  nationiilite  d'origine,  les  l^gislateurs  des 
diiferents  pays  imposent  la  leur  sans  se  preoccuper  des  disposi- 
tions contraires  des  lois  6trang^res  :  uniquement  guides  par  leur 
int^r^i  propre,  ils  d^clarent  nationaux  ceux  qui  sont  nes  k  Te- 
tranger  de  parents  nationaux,  d'apr^s  le  jus  sanguinis^  et  aussi 
ceux  qui  sont  n^s  surleur  territoirede  parents  etrangers,  d'apr^s 
\QJus  soli  (V.  art.  8,  n.  1,  3  et  i  G.  civ.)  (*;. 

On  dit  souvent  que  le  lien  de  la  nationalite  resulte  dun  contrat 
entre  Tindividu  et  r£tat,  d'apres  lequel  le  premier  proniet  ob^is- 
sance  aux  lois  du  pays  et  le  second  s'engage  k  proteger  celui  qui 
deviant  son  national.  Mais  c'est  la  plut6t  une  explication  des  con- 
sequences de  la  nationalite  que  la  raison  d'etre  de  celle-ci  et  de 
ses  effets.  Prise  au  pied  de  la  lettre,  la  th6orie  dont  il  s'agit  con- 
duirait  k  la  doctrine  du  contrat  social  ^tablie  par  J. -J.  Rousseau, 
d'apres  laquelle  Tindividu  se  rattacherait  volontairement  k  une 
soci^i^  determin^e,  en  abdiquant  une  partie  de  sa  liberty  pour 
assurer  le  fonctionnement  de  la  vie  sociale,  et  obtiendrait,  en 
retour,  des  avantages  que  celle-ci  lui  garantirait.  Celte  theorie  est 
fausse  en  soi,  comme  on  le  sait,  et  elle  est  inadmissible  speciale- 
ment  au  point  de  vue  que  nous  consid6rons.  Comment,  en  effet, 
trouver  les  Elements  d'un  contrat  librement  consenti  quund  il 
s'agit  de  la  nationality  d'origine  attribuee  k  un  enfant  qui  vient 
de  naitre,  i  moins  de  recourir,  assez  arbitrairement,  k  Tidee  d'une 
confirmation  de  la  nationalite  ainsi  donn^e,  resultant  du  fait  que 
rinteress6  ne  Fa  pas  r^pudiee  plus  tard,  lorsqu'il  est  maitre  de 
ses  actes  et  de  sa  situation  juridique?  D'ailleurs,  s'il  s'agit  d'un 
contrat  synallagmatique,  comme  on  le  pretend,  passe  entre  Tindi- 
vidu  et  TEtat,  s'explique-t-on  qu'il  puisse  etre  rompu  d'une  ma 
ni^re  unilat^rale,  par  la  seule  volonte  de  Tindividu  adoptant  une 
nationality  nouvelle  ? 

La  verity  est  que  la  nationality,  avec  ses  consequences  de  sou- 
mission  aux  lois  d'un  pays  de  la  part  de  Tindividu  et  de  protection 
de  la  part  de  ce  pays,  provient  de  la  necessite  de  T^tat  social  pour 
Fhomme  et,  par  suite,  de  son  rattachement  k  une  soci6t6  deter- 
min^e.  Or,  si  ces  m^mes  n^cessites  de  la  vie  humaine  comman- 


( )  Riom,  7  aoi^t  1835,  S.,  35, 2. 374 ;  Robinct  de  Ci6ry,  De  la  nalionaliU  imposie 
par  un  gouvernement  etrangep\  J.  C,  1875,  p.  180. 
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dent  quelquefois  un  changement  de  soci6le,  elles  justilient  du 
m^ine  coup  rexpatrialion.  D'autre  part,  TEtat  a  le  droit,  com  me 
institiitioQ  command^e  par  la  nature  et  par  suite  legitime,  de  se 
sauvegarder  et,  pour  cela,  de  r^gler  souverainement  Tattribution 
de  la  nationality  d'origine  en  ce  qui  le  concerne,  en,fixantles  cas 
oh  les  individus,  d^s  leur  naissance,  seront  ou  non  r^put^s  relever 
de  lui.  II  peut  6galement,  tout  en  respectant  en  principe  le  droit 
individueld'expalriation,  en  paralyser  I'exercicetoutesles  fois  que 
sa  conservation  Texige,  par  exemple  pour  emp^cher  la  desertion 
du  service  militaire,  Finter^t  social  Temportantsurcelui  des  parti- 
culiers.  On  pourrait  conclure  de  cela  que,  toujours  en  vuedeTinte- 
ret  social,  TEtat  peut  prononcer  la  dech6ance  de  sa  nationalite 
pour  se  debarrasser  des  sujets  indignes  ou  dangereux,  sans  se 
preoccuper  du  point  de  savoir  s'ils  ont  acquis  une  autre  nationa- 
lite. Mais  cette  solution  logique  a  le  grave  inconvenient  de  cr^er 
des  individus  sans  patrie,  comme  dans  certains  cas  de  Farticle  17 
C.  civ.,  et  il  est  d'ailleurs  possible  de  sauvegarder  suffisamment 
la  soci6t6  interess^e  en  se  bornant  k  6dicter  certaines  peines  ou 
certaines  d6ch6ances  dans  les  cas  dont  il  s*agit,  comme  nous 
Tavons  dit  plus  haul. 

115.  Au  fond,  nous  Tavons  d6j^  vu,  la  question  de  nationalite 
depend  du  droit  public  interne  de  chaque  pays  et,  si  elle  a  un 
caractere  pr6judiciel  dans  norabre  de  probl6mes  de  conflits  de 
lois,  elle  ne  fait  pas  partie  directement  du  Droit  international  priv6. 
Aussi  ne  T^tudierons-nous  qu'au  point  de  vue  du  Droit  fran^ais, 
en  nous  bornant  k  signaler  les  particularit6s  essentielles  des  lois 
etrangeres  quant  aux  id^es  g6n6rales  sur  la  mati^re. 

En  France,  remani6e  &  maintes  reprises,  la  question  de  la  natio- 
nalite a  6t6  r6gl6e  par  laloi  du  26  juin  1889,  bient6t  modifi^e  elle- 
m^me  par  celle  du  22  juillet  1893. 

Ces  lois,  dont  la  seconde  est,  en  grande  partie,  une  attenuation 
de  la  premifere,  ont  eu  pour  but  de  donner  une  plus  grande  place 
k  Tapplication  dujfu^  soli,  et  de  diminuer  autant  que  possible  le 
nombre  des  Strangers  se  perp^tuant  dans  notre  pays  de  genera- 
tion en  generation,  profitant  des  avantages  du  sejour  sur  notre 
territoire  tout  en  esquivant  les  charges  resultant  de  la  nationalite 
frangaise,  specialement  celle  du  service  militaire.  Plus  de  1,200,000 
etrangers  sont  etablis  k  demeure  chez  nous,  et  leur  nombre  allait 
sans  cesse  croissant,  au  milieu  d'une  population  indigene  qui 
n'augmente  que  d'une  maniere  insignifiante,  si  meme  elle  ne  di- 
minue  pas  dans  certaines  periodes.  II  fallait  sauver  le  pays  contra 
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celte  invasion  continue  qui  pouvait  conipromettre  I'unil^  natio- 
nale  k  laquelle  nous  devons  notre  force,  et  nous  livrer  sans 
defense,  au  point  de  vue  de  la  r^^sistance  mililaire  ou  economique, 
aux  entreprises  de  T^tranger.  On  a  conipte  sur  la  merveilleuse 
puissance  d'assimilation  que  possMe  notre  race  par  rapport  k 
ceux  qui  sont  li^s  sur  son  sol  et  partagent  sa  vie;  au  nial  de  la 
depopulation  on  a  voulu  opposerle  remade  de  Tincorporalion  des 
strangers  k  la  patrie  francaise.  Si  Tid^e  est  juste  et  pratique  en 
eile-m^me,  nous  verrons  qu'elle  n'a  pas  toujours  et6  appliqu6e 
avec  une  parfaite  logique,  ni  surtout  avec  le  respect  dA  aux  regies 
du  Droit  international. 

SECTION  PREMIfiRE 

ACQUISITION  DE  LA  QUALITE  DE  FRANgAIS 

Ite.  II  faut  distinguer  i'acquisition  de  la  nationalite  franraiso 
comme  nationality  d'origine  et  par  un  fait  posterieur  a  la  nais- 
sance. 

§  I.  Nationalite  d'origine  (*). 

117.  Au  point  de  vue  legislatif,  on  pent  cUoisir  entrc  deux  sys- 
temes  pour  determiner  la  nationality  de  Thomme  k  sa  naissance ; 
OD  peut  la  fixer  d'apres  la  filiation^  en  lui  attribuant  celle  de  ses 
parents;  ou  bien  d'apr^s  le  lieu  de  la  naissance,  en  lui  donnanl 
la  nationality  du  pays  ou  il  voit  le  jour. 

Le  premier  syst^me,  dit  du  jus  sanguinis ,  a  6te  adopts  par  les 
Ronnains,  qui,  k  Texemple  de  tons  les  peuples  de  race  aryenne, 
ne  voyaient  dans  I'Etat  qu*une  extension  de  la  famille,  et  le  fai- 
saient  surtout reposer  sur  lacommunaute  de  traditions  et  de  culte 
existant  entre  ses  membres.  Le  second  (jus  soli)  fut  consacre  sous 
la  feodalil^,  qui  rattachait  tout  k  la  terre,  el  soumettait  k  la  loi  lo- 
cale quiconque  se  trouvait  sur  le  territoire  regi  par  elle.  Cepen- 
dant,  k  la  fin  de  Tancien  regime,  les  deux  principes  6taient 
cumulativement  admis,  de  sorte  que  Ton  6tait  Frangais,  soit  parce 
qu'on  6tait  issu  de  parents  qui  T^taient  eux-m^mes,  soit  parce 
qu'on  naissait  en  France  (*).  II  en  fut  de  m^me  d'apres  les  diver- 
ses  constitutions  jusqu'au  code  civil.  (Const,  de  1791,  lit.  II,  art. 

(*)  V.  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  De  la  nalionaliU  d'origine^  1893. 

(^  Poihier,  TvaiU  dea  personnesy  part.  I,  tit.  2,  sect.  1,  n.  43  et  46.  —  Arr6t  du 
Pirlcment  de  Paris,  12  mars  1707,  Journal  des  audiences,  V,  part.  11,  liv.  VII, 
p,21. 
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2  et  3;  de  1793,  art.  4;  de  Ian  III,  art.  8  et  10;  de  Fan  YllI,  art. 
Set  3). 

Le  jus  sanguinis  a  6videniment  une  sup6riorite  marquee  sur  le 
jus  soli,  en  ce  qu'il  fait  dependre  la  nationalite  d'origine  d'une 
circonslance  qui  permet  bien  mieux  de  supposer  raltachement  k 
h  line  palrie  que  la  naissance  souvent  accidentelle  sur  le  terri- 
toire.  C'est  par  les  traditions  de  famille,  par  Tinfluence  de  TMu- 
cation  et  aussi  par  la  communaut6  d'inter^ts  avec  les  proches 
parents,  que  se  forme  le  sentiment  d'jimour  pour  la  patrie  qui 
n'est  que  la  famille  agrandie.  D'autre  part,  par  le  jus  soli  on  s'ex- 
pose  h  donner  une  nationalite  diff^rente  aux  parents  et  aux 
enfants,  ce  qui  entraine  une  foule  d*inconv6nients  et  de  difticul- 
tes.  En  outre,  le  pays  n'a  plus  d'action  sur  ceux  qui  sont  ses  na- 
tionaux  jut^e  soli  quand  ils  se  fixent  k  I'^tranger ;  d'ailleurs,  s'ils 
n'6migrent  pas,  ils  n'offrent  pas  de  bien  grandes  garanties  de 
fid^lite. 

II  est  bon  cependant  de  tenir  compte,  dans  une  cerlaine  mesure, 
du  lieu  de  la  naissance  qui,  joint  k  une  manifestation  s6rieuse 
d'adopter  la  nationality  du  pays  ou  Ton  est  n6,  doit  faciliter  Tac- 
quisition  de  cette  derni^re.  On  permet  ainsi  aux  Strangers  d'ac- 
qu6rir  la  plenitude  des  droits  dans  le  pays  oil  ils  sont  fix^s,  et 
TEtat  6vite  d'etre  envahi  par  des  strangers  qui  se  perp6tuent  de 
g6n6ration  en  g6n6ration,  au  risque  de  compromettre  Tunite  na- 
.  tionale.  C'est  cette  th^orie  interm^diaire,  adoption  du  jus  sangui- 
nis avec  facility  pour  la  naturalisation  h  raison  du  jus  soliy  qui 
tend  h  Temporter  aujourd'hui  et  qui  est  particuli^rement  consa- 
cr6e  en  France  (art.  9  C.  civ.,  loi  du  7  f^vrier  1851  et  loi  dn  26 
juin  1889). 

118.  Acquisition  par  la  filiation.  ^  Pour  fixer  la  nationality 
d'origine,  notre  Code  s'attachait  d'une  maniere  g6n6rale  k  la  filia- 
tion (art.  10  §  1"')  et  le  nouvel  art.  8,  n.  1,  modifi6  par  la  loi  de 
1889,  reproduit  la  m6me  id6e:  «  Sont  Franoais:  1<»  Tout  individu 
n6  d'un  Franoais  en  France  ou  h  r6tranger ;  2®...  »  Comme  Tancien 
droit  et  bon  nombre  de  lois  6trang^res,  notre  16gislation  ne  tient 
pas  compte  des  lois  des  autres  pays  qui  souvent  appliquent  le  jus 
soli  aux  enfants  des  Francais  n^s  sur  le  territoire.  De  m^me,  elle 
impose  fr6quemment,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  \ejus  soli 
aux  enfants  d'etrangers  nes  en  France,  tout  en  appliquant  \e  jus 
sanguinis  aux  enfants  de  Francais  n^s  h  Tetranger.  Lejus  sangui- 
nis pent  meme  s'appliquer  ind^fmiment  aux  descendants  de 
Francais  n6s  k  Tclranger,  depuis  que  la  loi  du  26  juin  1889  a 
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abrog^  Tart.  17,  n.  3  C.  civ.  qui  pr^voyait  la  perte  de  la  natio- 
nality par  retablissenient  k  T^lranger  sans  esprit    de   retour. 

Dans  Fapplicatiou  de  la  r^gle  du  jus  sanguinisy  il  fautdistinguer 
entre  Tenfant  l^gitinie  et  Tenfant  naturel. 

119.  L'enfant  legitime  prendra  sans  difficult^  la  nationalite  de 
ses  pere  et  m^re  si  ceux-ci  ont  la  meme,  ce  qui  arrivera  le  plus 
souvent.  Dans  le  cas  ou  les  parents  ont  une  nationality  diiTerente, 
Tenfant  prendra  celle  du  p6re,  qui  est  le  chef  de  la  famille  et  qui, 
a  ce  titre,  doit  Iransniettre  sa  condition  k  ses  descendants.  Cepen- 
dant,  si  le  p6re  a  une  nationality  douteuse  et  la  m^re  une  certaine, 
Tenfant  suivra  celle  de  la  mere,  car  il  faut  lui  en  donner  une 
(arg.  art.  8,  n.  2  C.  civ.). 

Si  la  nationalite  du  pere  avait  subi  des  changements  depuis  la 
conception  de  I'enfant,  les  Romains  attribuaient  h  ce  dernier  la 
nationality  qu'avait  le  pere  au  moment  de  la  conception,  en  se 
fondant  sur  ce  que  c'^tait  a  ce  moment  qu'il  lui  donnait  k  la  fois 
la  vie  et  sa  condition  juridique.  Quelques  auteurs  modernes  par- 
lagent  encore  cette  mani^re  de  voir.  —  Suivant  d'autres,  il  fau- 
draitse  placer  au  moment  de  la  naissance:  auparavant,  dit-on, 
Tenfant  n'est  pas  vivanl,  il  ne  constitue  pas  une  personne  juridi- 
que et  il  n'y  a  pas  lieu  de  r^gler  sa  condition. 

Plus  generalement,  on  decide  que  Tenfant  sera  Francais  pourvu 
que  son  pere  Tait  6t6  k  un  moment  quelconque  depuis  la  concep- 
tion, par  application  de  Tadage :  Infans  conceptm  pro  nato  habelur, 
quolies  de  commodis  ejus  ngitur.  II  n'est  pas  douteux  que,  pour 
notre  legislateur,  Tinter^t  de  Tenfant  est  d'avoir  la  nationalite 
frangaise,  et  il  y  a  d'autant  plus  lieu  de  faire  ici  Tapplication  de 
Fadage,  que  la  loi  le  consacre  quand  il  ne  s'agit  que  d'inter^ts 
p^cuniaires,  dans  les  successions  et  donations  (art.  725  et  906 
C.  civ.). 

On  peut  opposer  k  cette  solution  des  objections  tr^s  serieuses. 
i°  D'abord,  la  fiction  :  infans  conceptus..,  n'est  ^tablie  nulle  part; 
le  legislateur  en  fait  simplement  deux  applications  dans  les  art. 
723  et  906  C.  civ. ;  on  n'est  done  pas  li6  par  elle  comme  on  le  se- 
raitparun  principe  de  droit  formula  dans  la  loi;  bien  mieux, 
comme  toute  fiction,  elle  est  de  droit  6troit  et  ne  saurait  elre 
etendue  k  des  cas  pour  lesquels  le  legislateur  ne  Tapplique  pas 
(Y,  par  exemple,  art.  961  C.  civ.)  ;  2°  on  s'expose  aux  plus  gran- 
des  incertitudes  pour  fixer  la  nationality,  car  les  pr^somptions 
relatives  k  la  duree  de  la  gestation  (art.  312  et  suiv.  C.  civ.)  sont 
aussi  de  droit  6troit,  et  ne  peuventpas  ^tre  invoqu6es  pour  autre 
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chose  que  pour  une  question  de  I6gitimite  ;  3o  avec  la  solution 
dont  il  s'agit,  on  donne  ^  Tenfant  une  nationality  diff6rente  de 
celle  de  son  p^re  quand  celui-ci  sera  devenu  etranger  avant  la 
naissance ;  4**  Tenfant  aura  deux  nationalites  si  le  pays  du  pere 
applique,  conime  nous,  k  son  profit,  la  maxiiiie:  infans  concep- 
tus 

On  pourrait  d'ailleurs  soutenir  que  la  loi  elle-m^me  ne  s'attache 
qu*au  moment  de  la  naissance,  puisqu'elle  nous  parle  d*un  enfanl 
7i(i  en  France  ou  h  T^tranger  d'un  parent  Frangais  (art.  8,  n.  i). 
Mais  on  pretend  ecarter  cet  argument  en  disant  que  ne  est  pris 
dans  le  sens  d'issu  (*). 

Quant  a  Tenfant  posthume,  il  semble  bien  difficile  de  lui  donner 
la  nalionalite  du  p6re;  il  est  preferable  de  lui  donner  celle  de  sa 
m^re  qui  aura  autorit6  sur  lui  et  qui  g^rera  ses  int6r^ts.  Cepen- 
dant,  I'opinion  qui  I'emporte  dans  la  pratique  parait  6tre  que  cet 
enfant  a  la  nationalit6  de  son  p^re  decide  (*). 

On  a  bien  propose,  mais  sans  succes,  de  laisser  k  Tenfant  le 
droit  de  choisir,  dans  tons  les  cas,  k  sa  majorite,  entre  la  nationa- 
lite  du  pere  et  celle  de  la  mere,  ou  entre  les  diverses  nationalites 
que  le  pere  a  pu  avoir  depuis  la  conception.  Outre,  en  effet,  que 
cette  maniere  de  proceder  est  absolument  contraire  h.  la  tradition 
romaine  qui  attribue  loujours  t\  Tenfant  legitime  la  nationality  de 
son  p^re  et  que  le  C.  civ.  a  consacr6e,  elle  est  aussi  de  nature  k 
emp^cher  Tunit^  dans  la  famille  au  point  de  vue  des  int^r^ts 
moraux  et  pecuniaires,  en  favorisant  les  differences  de  nationalite 
entre  proches  parents.  D'ailleurs,  si  Ton  veut  tant  respecter  la 
liberte  de  Tenfant  dans  le  choix  de  sa  nationality,  ce  qui  est  le 
motif  all6gu6  St  Tappui  de  cette  th6orie,  il  faut  aller  jusqu'aubout 
et  lui  donner  la  faculty  d'option,  m6me  quand  ses  parents  ontune 
nationality  identique;  la  liberty  n'est  pas  moins  respectable  en 
effet  dans  ce  dernier  cas. 

120.  L'enfant  naturel  suivra,  au  point  de  vue  de  la  nationalite, 
la  condition  de  celui  de  ses  parents  qui  Taura  reconnu.  Si  le  pfere 
et  la  mere  ont  fait  la  reconnaissance,  il  est  logique  que  Tenfant 
prenne  la  nalionalit6  du  p^re  qui  est  investi  de  la  puissance  paler- 
nelle.  Toutefois,  la  reconnaissance  de  la  part  du  p^re  6tant  tr6s 
facilement  attaquable,  la  jurisprudence  n'admet  cette  solution 
qu'autant  que  I'enfant  accepte  cette  reconnaissance,  soit  formel- 


(})  V.  Cass.  Belgique,  17  avril  1887,  D.,  I 
(»j  V.  Slemler,  J.  C,  1890,  p.  388. 


3.  2.  9,  note  de  M.  de  Boeck. 
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lemenl,  soil  lacitenient  en  ne  la  conleslant  pas  (*).  La  reconnais- 
sance de  la  pari  de  la  mere  n'6tant  gu^re  susceptible  dc  conlra- 
diclion,  on  evilerait  bien  des  difficultes  en  donnant  loujours  k 
Tenfant  naturel  la  nationality  de  sa  mere  :  c'est  ce  qu'ont  decide 
la  loi  allemande  du  !*»■  juin  1870,  art.  3,  et  la  loi  .norv^gienne  dii 
21  avril  1888,  art.  1. 

L'acte  authentique  portant  reconnaissance  et,  de  ce  fait,  etant 
altributif  de  nationalite,  pent  etre  simplement  Facte  d'option  fait 
par  un  p6re  ou  une  mere  pour  eux  et  leur  enfant  naturel,  en  cas 
d*annexion  (*). 

La  reconnaissance  du  pere  pent  intervenir  apres  celle  de  la 
mere,  et  on  decidait  g^neralement  que,  en  pareil  cas,  Tenfant 
abandonnait  la  niitionalite  de  sa  more  pour  prendre  celle  de  son 
p^re,  qui  avail  desormais  rautorile  paternellesurlui  et  la  direction, 
soil  de  son  education,  soil  de  ses  int^r^ts.  Mais  cettc  solution  n'a 
pas  pr^valu  dans  la  loi  nouvelle. 

La  loi  du  26  juin  1889  fnouvel  article  8,  n.  1,  alin.  2  du  C.  civ.) 
est  ainsi  conrue  :  «  L'enfant  naturel  dont  la  filiation  est  etablie 
pendant  la  minority,  par  reconnaissance  ou  par  jugemenl,  suit  la 
nationalite  de  celui  des  parents  (i  Vegard  dn/piel  la  preuve  a  d'nbord 
ei^  faite.  Si  elle  resulte  pour  le  pere  ou  la  mere  du  merae  acte  ou 
du  meme  jugemenl,  l'enfant  suivra  la  nationalite  du  pere.  »  De 
1^  il  resulte  que,  sauf  le  cas  ou  la  filiation  de  l'enfant  est  recon- 
nue  dans  un  mi^me  acle  ii  regard  de  ses  deux  auteurs,  cas  dans 
lequel  il  suit  la  condition  de  son  pere,  l'enfant  naturel  garde  la 
nationalite  de  sa  mere,  lorsque  sa  filiation  est  etablie  d'abord 
vis-^-vis  de  celle  derni^re,  alors  m^me  que  sa  filiation  vis-^-vis 
d'un  pere  de  nationalite  differente  serait  etablie  plus  tard.  Mais 
la  loi  de  1889  ne  parle  que  de  Tenfant  naturel  dont  la  filiation  est 
fix6e  pendant  la  minority,  parce  que,  d'apres  ses  autres  dispo- 
sitions que  nous  exposerons  dans  la  suite,  apr^s  sa  mcijorite  Ten- 
fant  naturel  n6  de  parents  inconnus  a  sa  condition  n^cessaire- 
ment  ftx6e  au  point  de  vue  de  la  nationalite  (nouvel  article  8, 
n.  2).  Puis,  on  ne  veut  pas  que  la  nationalite  Vwee  pour  l'enfant^ 
sa  majority  lui  soil  enlev6e  malgre  lui,  avec  un  effet  retroaclif 
qui  bouleverserait  sa  condition. 

La  reconnaissance,  en  effet,  6lanl  declarative  d'un  fait  accom- 
pli, doit  naturellement  produire  des  consequences  retroaclives  : 

{')  Cass.  Req.,  15  juillet  1^40,  S.,  40.  1.  900. 

(«)  Trib.  Seine,  20  juin  1890,  Le.  Droit,  3  juillet  1890. 

Droit  international  pniv6,  3«  6d.  16 
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Tenfant  prendra  la  nationality  qu'avait  Fautcur  qui  le  recon&aU 
au  moment  de  la  naissance  ou  de  la  conception,  suivant  ropiDion 
que  Ton  adopte  sur  la  determination  de  la  nationality  d'origine, 
et  non  la  nationality  que  cet  auteur  aurait  adoptee  depuis  (*). 

La  loi  de  1889  a  ete  modifiee  par  celle  du  23  juillet  1893.  Gelle 
derni^re  a  eu  pour  objet  particulier  de  restreindre  Tiniluence  du 
jus  &oliy  auquel  la  loi  de  1889  avait  donn^  une  portee  excessive 
en  d^cidant,  d'une  facon  absolue,  que  tout  enfant  n6  en  France 
d'un  p6re  ou  d'une  m6re  de  nationalite  ^trang^re  ayant  6gale- 
ment  vu  le  jour  dans  notre  pays  ^tait  Francais  de  plein  droit,  el 
sans  pouYoir  d^cliner  la  nationality  qui  lui  etait  ainsi  impos^e. 
En  ce  qui  concerne  les  enfants  naturels,  la  loi  de  1893  introduit 
la  disposition  suivante  qui  forme  le  deuxieme  alinea  de  Tart.  8, 
n.  3  :  «  L'enfant  naturel  pourra,  aux  m^mes  conditions  que  I'en- 
fant  legitime,  d^cliner  la  quality  de  Frani^ais  quand  le  parent  qui 
est  n6  en  France  n'est  pas  celui  dont  il  devrait,  aux  termes  du 
paragraphe  le',  deuxieme  alin6a,  suivre  la  nationality.  »  —  De 
Ih  il  suit  que  l'enfant  naturel,  ne  en  France  et  dont  Tun  des 
parents  y  est  ne  aussi,  est  Francais  de  plein  droit :  il  Test  irrevo- 
cablement  si  le  parent  ne  dans  notre  pays  est  celui  qui  Ta  reconau 
le  premier,  ou  si  c'est  le  pere  quand  il  est  reconnu  parses 
deux  auteurs  dans  un  meme  acte.  II  pent  decliner  la  nationalite 
francaise  dans  Fannie  qui  suit  sa  majorite,  c'est-a-dire  jusqu^  22 
ans  accomplis,  en  remplissant  les  formalites  indiquees  par  Tart.  8 
n.  A,  quand  le  parent  ne  en  France  est  celui  qui  Ta  reconnu 
le  dernier. 

Malgre  la  disposition  des  lois  de  1889  et  de  1893,  si  Tauteur  qui 
reconnait  en  second  lieu  Tenfant  naturel  n6  en  France  y  est  ne 
aussi,  c'estla  nationalite  francaise  qui  sera  donn6e  ^Tenfant,  en 
vertu  de  Tart.  8,  n.  3  C.  civ.  qui  declare  Francais  tout  individun6  en 
France  quand  Tun  de  ses  parents  y  est  n6  egalement.  Ainsi,  con- 
trairement  k  Tart.  8,  n.  1,  alin.  2,  Tenfant  n'aura  pas  necessaire- 
ment  la  nationality  de  celui  des  auteurs  qui  Taura  reconnu  le 
premier. 

II  en  sera  surtout  ainsi  aujourd'hui  que  Tattribution  de  la  na- 
tionalite francaise  a  lieu,  que  ce  soil  le  p^re  ou  la  m^re  qui  ait 
vu  le  jour  en  France  comme  Tenfant  (art.  8,  n.  3)  (*).  De  li  il 


(»)  Trib.  Seine,  3  mai  1888,  J.  C,  1889,  p.  303  ;  Nancy,  25  mars  1890,  J.  C, 
1891,  p.  539  ;  Bourges,  15  d^cembre  1896,  J.  C,  1897,  p.  811. 
(«)  Cass,,  7  d6c.  1891,  aff.  Hess,  J.  C,  1892,  p.  223. 
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resulte  qn'nn  stranger  n6  en  France,  malgp6 1'opposition  du  gouver- 
nement,  m^me  frapp6  d'un  arr6l6  d'expulsion,  peut  simposer 
eomme  Franeais  en  se  faisant  reconnaflre,  s'il  est  enfant  nature), 
par  line  personne  quelconque  nee  en  France  ;  il  sera,  en  effet, 
bien  difficile  de  contester  la  reconnaissance  dans  la  plupart  des 
cas.  II  en  resuile  encore  que,  an  moins  pendant  la  minority  de 
Tenfant,  la  premiere  nationality  provenant  de  la  reconnaissance 
de  Tun  de  ses  auteurs  n'est  plus  imftiuable,  comme  le  decide  Tart. 
8,  n.  1,  alin.  2,  puisqu*ildeviendra  Franraissi  sa  filiation  est  ^tablie 
pear  rapport  au  second  auteur  n6  en  France  comme  lui,  en  vertu 
de  Tart.  8,  n.  3. 

Ia  question  se  complique  encore  s'il  y  a  legitimation,  cas  que 
\e  Wgislateur  n'a  pas  pr6vu  (*).  Suivant  les  uns,  malgr6  la  legitima- 
tion, Tenfantgarderait  la  nationality  de  sa  merequiTareconnn  en 
premier  lieu  et  ne  prendrait  pas  celle  de  son  p^re  le  reconnais- 
sant  et  le  l^gitimant  cnsuite  par  mariage.  Faute  de  texte  spe- 
cial sur  la  question,  il  faudrait  s*en  tenir  h  la  disposition  g^n^rale 
de  Fart.  8,  n.  1,  aliii.  2;  car  notre  loi,  k  la  difference  decertaines 
lois  etrang^res,  comme  celle  de  I'Allemagne  du  W  juin  1870, 
tirt.  2,  n'a  pas  fait  de  la  legitimation  un  mode  special  d'attri- 
biition  de  la  nationality  ('). 

Cependant,  h  peu  pr^s  partout,  Tenfant  legitime  a  les  memes 
droits  que  Tenfant  legitime,  et  on  en  conclut  qu'il  a,  comme  ce 
dernier,  la  meme  nationalite  que  son  p^re  (art.  333  C.  civ.).  Sa 
condition,  h  cet  egard,  se  fixe  au  jour  du  mariage  de  ses  parents 
el  c'est  la  nationalite  de  son  pere  k  ce  jour  qu'il  doit  prendre.  II 
Ta  sans  dire,  d'ailleurs,  que  le  changement  de  nationalite  ne  s'opere 
qu'Ji  compter  du  mariage  qui  produit  la  legitimation  et  sans  effet 
retroactif.  Toutefois,  cet  effet  de  la  legitimation  n'est  possible  que 
pendant  laminorite  de  Tenfant,  Tart.  8n.  l,alin.  2,  ne  permettant 
pas  que  la  nationalite  de  Tenfant  soit  modifiee  apr^s  sa  majorite, 
'en  dehors  d'un  acte  volontaire  de  sa  part. 

La  difference  entre  Tenfant  naturel  simplement  reconnu  par  son 
pere  apres  Tavoir  ete  par  sa  mere  et  celui  qui  est  legitime  s'expli- 
que,  du  reste,  fort  bien.  La  legitimation  est  autrement  accentuee 
que  la  reconnaissance  comme  manifestation  de  Taffection  du  pere 
el  comme  garanlic  de  Taction  qu'il  entend  exercer  sur  Teducation 

(»)  V.  Gruffy,  SalitmaHU  de  Venfant  legitime,  .1.  C,  1896,  p.  982. 
(^  Trib-  Bourges,  12  nov.  1896,  Coup  de  Bourges,  15  d6cembre  1896,  J.  C, 
1897,  p.  811. 
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de  I'enfant.  Le  passe  est  completement  repar^  el  Tenfant  doit  etre 
traits,  au  nioins  pour  ravenir,  comme  un  enfant  legitime. 

Observons  qu'il  n'en  pent  etre  ainsi  que  pour  la  legitimation 
par  mariagc  subsequent.  Nous  verrons  que  celle  qui  s'obtient  par 
decision  de  Tautorite,  notamment  par  rescrit  du  prince,  ne  pent 
s'appliquer  qu'aux  parents  et  enfants  6galement  nationaux  du 
pays  ou  elle  est  adniise  :  ce  genre  de  li^gitiination  ne  saurait  chan- 
ger la  nationalite  d'un  enfant  meme  mineur,  en  lui  altribuant 
celle  deson  pere. 

Remarquons  enfin  que  Teffet  de  la  legitimation  par  manage 
pent  etre  paralyse  par  suite  du  droit  acquis  i  Tenfant  de  conser. 
ver  son  ancienne  nationalite  :  tel  sera  le  cas  pour  un  enfant  ne  en 
France  d'une  mdre  etrangere  ou  Francaise  n6e  aussi  dans  notre 
pays;  la  Chanoellerie  a  decide,  le  22  avril  1895,  que  la  nationalite 
francaise  est  pour  lui  un  droit  acquis  et  intangible,  malgre  la  legi- 
timation ult6rieure  par  un  p6re  stranger. 

L'enfant  adult^rin  desavou6  par  son  pere  n'a  plus  de  fdiatioo 
certaine  que  du  c6te  de  sa  mere;  il  prendra  la  nationalite  de  celie- 
ci.  Pour  Tenfant  inceslueux,  on  admet  que  Facte  de  mariage  de 
ses  parents,  joint  a  celui  de  sa  naissance,  lui  constitue  une  filiation 
certaine  du  c6Le  paternel  et  maternel,  et  on  determinera  sa  natio- 
nalite comme  on  le  fait  pour  les  enfants  naturels  reconnus.  Si  le 
mariage  est  putatif,  Tenfant  est  trait6  comme  enfant  legitime  el 
suit  la  nationalite  de  son  pere  (art.  201,  202  C.  civ.). 

121.  Le  principe  de  la  filiation  oujus  sanguinis  conduit  k  une 
difliculte  qui,  de  prime  abord,  parait  insurmon table,  pouretabltr 
la  nationalite  d'origine.  II  semble,  en  effet,  qu'on  ne  prouvera  sa 
quality  de  Fran^ais  qu'en  deinontrant  que  Ton  est  issu  de  parents 
qui  Tetaient  eux-memes,  qui,  par  consequent,  sont  nes  aussi  de 
parents  franrais,  et  ainsi  de  suite  en  remontant  k  rinfini.  Mais, en 
fait,  il  suflira  d'etablir  qu'on  a  eu  un  aieul  ne  en  France  avant  la 
promulgation  du  code ;  en  vertu  du  jus  soli  alors  en  vigueur,  cet 
a'l'eul  etait  Francais  de  plein  droit  el  Ton  n'a  pas  besoin  de  remon- 
ter  plus  haul  que  lui. 

D  ailleurs,  il  est  admis  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  par 
argument  d'analogie  tire  des  art.  197,  320  et  321  C.  civ.  relatif& 
aux  contestations  d'etat,  que  la  nationalite  pent  s'6tablir  parpr^- 
somption,  en  prouvant  la  possession  d'etat  de  Francais  pour  soi- 
m^me,  pour  son  pfere  et  ses  autres  accendants  paternels  actiielle* 
ment  vivants.  Les  juges  auront,  en  parcil  cas,  un  pouvoir  discr6- 
tionnaire  pour  appr^cier  la  valeur  de  cette  possession  d'^lat.  La 
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difficiiUe,au  surplus,  est  aujourd'hui  bien  diminuee  par  la  loi  du  7 
fe\Tier  1851,  qui  declare  Francais  tout  individu  ne  en  France  d'un 
stranger  qui  y  est  n6  lui-m^me,  et  par  la  loi  de  1889  (nouvel  art. 
8,  n.  3  et  4,  et  nouvel  art.  9). 

122.  Les  diverses  legislations  sont  loin  d'etre  d'accord  sur  la 
maniere  de  determiner  la  nationality  d'origine,  et  leurs  divergen- 
ces sur.ce  point  conduisent  souvent  i  des  conflits. 

L'Angleterre,  dont  la  legislation  repose  encore  sur  les  principes 
juridiques  admis  durant  la  feodalit6,  s'en  tenait,  jusqu'ii  ces  der- 
niers  temps,  au  systfeme  du  jus  soli.  Mais  Facte  du  12  mai  1870, 
sur  la  condition  legale  des  strangers  et  des  sujets  britanniques, 
decide,  dans  son  art.  4,  que  Tindividu  ne  k  T^tranger  de  parents 
anglais  est  Anglais  lui-meme.  D'autre  part,  celui  qui  nait  en  Angle- 
terre  et  qui,  k  sa  naissance,  est  regard^  en  pays  etranger  comme 
national  de  ce  dernier  pays  pent,  k  sa  majority,  repudier  la  natio- 
nality anglaise  qui  lui  est  impos^e  jure  soli  et  opter  pour  la  natio- 
oalit^  etrangdre;  r^ciproquement,  celui  qui  est  n6  k  T^tranger  de 
parents  anglais  pent  opter  pour  la  nationality  du  pays  ou  il  est  n6. 
En  Portugal,  on  suit  une  r^gle  semblable  (art.  18  du  G.  civ.);  les 
parents  strangers  peuvent  m6me  opter  pour  leur  propre  nationa- 
lite  au  nom  de  leur  ills  mineur  ne  en  Portugal.  De  m6me  en  Bui- 
garie,  celui  qui  est  ne  dans  le  pays  est  national,  sauf  t^  opter  pour 
la  nationalite  de  ses  parents  (loi  26  f6vrier  1883,  art.  15). 

En  AUemagne  (loi  du  1*' juin  1870,  art.  2),  en  Suisse  (loi  du  3 
juillet  1876),  en  Autriche-Hongrie  (code  civil  d'Autriche  de  1811, 
art.  18 ;  loi  hongroise  du  24  d^cembre  1879,  art.  2)  et  en  Rou- 
manie  (Suliotis,  J.  C,  1887,  p.  432),  on  ne  tient  compte  que  de 
la  filiation,  sans  favoriser  Tobtention  de  la  quality  de  national  k 
raison  de  la  naissance  sur  le  territoire. 

•  Le  code  italien  de  1866  consacre  aussi  le  principe  du  jus  san- 
ffuinis  (art.  4  et  8) ;  mais  le  fait  qu'un  etranger  est  ne  sur  le  terri- 
toire italien  a  son  influence:  celui  qui  natt  en  Italic  d'un  stranger 
qui  y  est  6tabli  depuis  plus  de  dix  ans  est  Italien  de  plein  droit, 
sauf  k  opter  pour  la  nationality  de  ses  parents  au  moment  de  sa 
majority.  Si  les  parents  sont  ^tablis  en  Italic  depuis  moins  de  dix 
ans,  Tenfant  deraeure  etranger,  mais  il  a  la  faculty  d'opter  pour 
rilalie  il  sa  majorite. 

La  Belgique  est  r^gie  par  notre  code  civil.  (V.  aussi  lois  des  22 
seplembre  1835,  1*'  avril  1879,  26  juillet  1889,  25  mars  1894. 
Ann.  Ugisl.  Strang,,  1895,  p.  484). 

La  plupart  des  Etats  de  TAm^rique  laline,  k  Texception  du 
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Mexique,  de  Costa-Rica,  du  San-Salvador  et  du  Bresil,  {Antu 
legisl.  Strang,  1877,  p.  837),  qui  accordeut  une  certaine  inQuence 
au  jus  sanguinis,  s'en  tiennent  au  principe  du  jus  soli :  c'est  que 
ces  pays  ne  se  peuplent  gu^re  que  par  rimmigralion  et  doivent, 
dans  la  crainte  d'etre  debordes,  imposer  la  qualite  de  nationaux 
a  ious  les  descendants  de  ceux  qui  sont  venus  se  Oxer  sur  lenr 
sol.  Les  enfants  des  Frangais  etablis  dans  TAni^rqiue  du  Sud  6tani 
Fran^ais  en  verlu  de  Tart.  8C.  civ.,  et  revendiques  comme  natio- 
naux par  les  Etats  am^ricains,  il  en  est  r^sult^  des  conflits,  sp^<- 
cialement  pour  Tobligation  du  service  militaire.  Ces  difOcultes 
n'ont  pas  encore  ^t^  tranch6es  par  des  trait^s. 

Aux  Etats-Unis,  la  jurisprudence  semble  bien  maintenir  le  jtu 
soliy  conform^ment  k  Tancien  droit  britannique,  k  regard  de  tous 
ceux  qui  naissent  sur  le  territoire,  excepts  les  enfants  des  agents 
diplomatiques  etrangers.  Mais  ceux  qui  naissent  k  Tetranger  de 
parents  am^ricains  restent  Am^ricains,  sauf  si  le  pays  oti  lis  sont  nes 
les  r^clsunae  comme  nationaux  (V.  J.  C,  1889,  p.  904).  Cepeadant 
des  publicistes  des  Etats-Unis  presentent  \ejus  soli  comme  suppriaie 
dans  leur  pays.  (V.  Porter  Morse,  J.  C,  1887,  p.  32j. 

En  Espagne,  sans  admetlre  exclusivement  lejitf  «o/i^  on  permet 
cependant  k  tout  individu  n6  sur  le  territoire  de  devenir  facilement 
Espagnol  par  une  manifestation  de  volont^  de  sa  part  (code  civil  de 
1889,  art.  17, 18, 19).  Nous  avons  d6j^  vu  comment  la  question  dtt 
service  militaire  a  6t6  r6glee  entre  la  France  et  TEspagne,  malgre 
les  conflits  de  nationality,  par  la  convention  consulaire  du  7  Janvier 
1862,  art.  5(\.n.  112).  Ajoutons  que  les  Espagnols  n6s  en  Franee 
et  qui  y  sont  domicili^s  k  leur  majority  sont  aujourd'hui  Fran^ais^ 
d'apr^s  Tart.  8,  n.  4  G.  civ. ,  s'ils  n'optent  pas  pour  FEspagne 
dans  le  courant  de  leur  vingt-deuxi^me  ann^e.  Or,  on  ne  les  ap- 
pelle  au  service,  comme  les  autres  strangers  dans  ce  cas,  qu*apr^ 
r^ge  de  22  ans  accomplis  et  s'ils  n'ont  pas  opt6  pour  leur  patrie 
d'origine,  c'est-k-dire  lorsqu'ils  sont  reputes  Francais  au  point  de 
vue  de  notre  loi.  Aussi,  dans  ce  cas,  la  convention  de  1862,  en 
tant  qu'elle  incorpore  dans  Tarmee  des  jeunes  gens  restes  Espa- 
gnols,  ne  s'applique  qu'^  ceux  qui  avaient  21  ans  lors  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  de  1889  qui  a  modiQe  Tart.  8  C.  civ.,  et  qui 
avaient  echapp6  au  service  militaire  en  Espagne  comme  en 
France. 

On  trouve  enfin  le  syst^me  frangais  de  la  filiation,  combin6 
avec  la  facility  de  naturalisation  pour  ceux  qui  sont  n6s  sur  le 
territoire  (art.  9  et  10  C.  civ.),  dans  le  Luxembourg  (loi  du  27 
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Janvier  1878),  k  Monaco  (ordoonance  du  8  juillet  1877  et  code  de 
1880,  art.  8),  en  Russie  (ukase  du  6  mars  1864,  art.  12),  en  Turquie 
(loi  du  19  Janvier  1869,  art.  2),  en  Su6de,  loi  du  1*'  octobre  1894, 
[Ann.  Ugisl.  Strang. ^  1895,  p.  765),  en  Grfece  (code  civil,  art.  14, 
17,  19).  Le  jus  sanguinis  domine  en  Norv^ge  (loi  du  21  avril  1888, 
art.  1,  Ann.  Ugisl.  Strang.,  1889,  p,  756),  en  Danemark(J.  C,  1883, 
p.  213).  Aux  Pays-Bas,  on  admet  le  jus  sanguinis,  mais  le  jus  soli 
Temporte  quand  les  parents  sont  ^tablis  dans  le  pays  (lois  29  juillet 
1850  et  12  d^cembre  1892,  art.  1  et  2,  Ann.  Ugisl.  Strang.,  1893, 
p.  497). 

Deux  exemples  sufOront  pour  donner  une  idee  des  difficult^s 
aaxquelles  pent  donner  lieu  cette  variety  des  legislations  sur  notre 
mati^re. 

En  vertu  de  Tacte  anglais  de  1870  pr^cit^,  celui  qui  nait  en 
Angleterre  de  parents  frangais  est  Anglais,  sauf  k  opter  pour  la 
France  h  sa  majority.  Mais,  aux  yeux  de  notre  l^gislateur,  il  ne 
cesse  jamais  d^^tre  Francais  depuis  sa  naissance ;  de  telle  sorte 
que,  jusqu'ii  son  option  prescrite  par  la  loi  anglaise,  il  sera  Fran- 
cais en  France  el  Anglais  en  Angleterre.  De  ik  mille  difficult^s 
pour  Fextradition,  le  recrutement  et  la  fixation  du  statut  per- 
sonnel. 

Le  conflit  est  m^me  possible  entre  deux  legislations  identiques. 
Un  enfant  nait  en  Belgique  de  parents  francais :  il  est  Francais 
dans  les  deux  pays  et  devra  done  satisfaire  en  France,  dans  le 
cours  de  sa  vingt  et  uni^me  ann^e,  k  la  conscription.  Mais,  aux 
termes  de  Tart.  9  C.  civ.  en  vigueur  aussi  en  Belgique,  il  pent,  k 
sa  majority,  opter  pour  la  nationality  beige  et  devoir  le  service 
railitaire  k  sa  nouvelle  patrie.  Cette  option  de  Tart.  9  permeltant 
bien  en  France  k  des  strangers  de  devenir  Francais,  mais  n'etant 
pas  reconnue  comme  un  moyen  de  devenir  stranger,  il  s'ensuivra 
un  conflit  insoluble  entre  les  deux  legislations  (*).  Aujourd'hni, 
celte  difficuite  est  ^cart^e  par  le  nouvel  art.  17,  n,  1  C.  civ.  dV 
pr^s  lequel  la  nationality  frangaise  est  perdue,  non  seuloment  par 
la  naturalisation  en  pays  Stranger,  mais  encore  par  le  fait  d'ac- 
querir  la  nationality  etrang^re  par  TefTet  de  la  loi  et  sur  sa  de- 
mande ;  ce  qui  est  le  cas  du  Francais  invoquant  en  Belgique  Tart. 
9  du  code  civil.  Mais  il  subsistait  toujours  des  difficultes  entre  la 
France  et  la  Belgique  au  point  de  vue  de  Tappel  sous  les  drapeaux 

(»)  Cato.,  3aoiit  187J,  S.,  71, 1.  200;  Douai,  14  d^cembre  1881,  J.  C,  1882, 
p.  416. 
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des  individus  nes  en  Belgique  de  parents  francais  ou  reciproque- 
ment. 

La  convention  du  30  juillet  1891,  dont  nous  avons  dejA  vu  la 
port6e  gen6rale,  a  et6  conclue  pour  y  mettre  fin  (V.  n.  112).  En 
voici  les  dispositions  essentielles. 

Ne  sont  inscrits  qu'&.  22  ans  pour  le  recrulement  niilitaire  en 
Belgique  et  lorsque  leur  situation  est  fix6e  au  point  de  vue  de  la 
nationalite  d'apr^s  la  loi  frari^aise  :  1"  ceux  qui,  n6s  en  France  de 
parents  beiges,  peuvent  ^tre  P'rangais  d'apres  Tart.  8  n.  4  C.  civ. ; 
2'*  ceux  qui  peuvent  invoquer  Tart.  9,  alin.  1 ;  3o  ceux  qui  sont  nes 
d'un  Beige  naturalist  Francais  pendant  leur  minorite,  ou  d'un 
Beige  ancien  Francais,  r6int6gr6  dans  sa  nationalite  pendant  leur 
minorite,  d'aprds  les  art.  12,  alin.  3,  et  18. 

M6nie  regie  en  France  :  1**  pour  ceux  n^s  en  Belgique  d'un  Fran- 
gais  et  pouvant  invoquer,  pour  devenir  Beiges,  Tart.  9  du  code 
Napoleon;  2'»  pour  ceux  qui  sont  nes  d'un  Francais  naturalise 
Beige  pendant  leur  minorite  et  qui  peuvent  r^clamer  la  nationalite 
beige  d'apres  la  loi  du  6  aoAt  1881,  art.  4,  alin.  1;  3**  pour  ceux 
qui  peuvent  decliner  la  nationalite  francaise  d'apres  les  art.  8,  n.  4; 
12,  alin.  3;  18  du  C.  civ.  frangais;  t\  moins  que,  pendant  leur 
minorite,  ils  n'aient  renonc6  ^  ce  droit  d'apres  Tart.  11  du  d^cret 
du  13  aoilt  1889. 

Ceux  qui  changent  de  nationalite  pendant  leur  minorite  ou  dans 
Tannee  qui  suit  leur  majorite  ne  doivent  le  service  militaire  que 
dans  leur  nouvelle  palrie. 

La  Belgique  consent  ^  ne  pas  astreindre  au  service  militaire 
chez  elle  ceux  qui  sont  n6s  en  France  d'un  p6re  ou  d'une  m^rede 
nationalite  beige  6galement  n6s  dans  notre  pays,  en  acceptant, 
sur  ce  point,  Teffet  de  I'art.  8,  n.  3  de  notre  C.  civ.  Mais  la  question 
de  nationalite  reste  entiere,  en  pareil  cas,  aux  yeux  de  la  Belgique, 
qui,  comme  nous  Tavons  dejt\  vu  (V.  n.  112-2°),  ne  reconnait  pas 
pour  cela  que  les  individus  en  question  soient  Frangais,  confor- 
m6ment  k  la  disposition  nouvelle  introduite  par  notre  loi  de  1889. 

Les  enfants  des  agents  diplomatiques  ou  des  consuls  de  carri^re 
nes  en  France  ou  en  Belgique  ne  subissent  pas  I'effet  d\i  jus  soli 
et  gardent  toujours  la  nationality  de  leur  pere,  h  moins  qu'ils  ne 
r6clament  celle  du  pays  ou  ils  sont  n^s,  d'apres  les  lois  de  ce 
m6me  pays. 

Ne  sont  pas  de  nationalite  ind^terminee  d'apres  la  loi  beige  du 
3  juin  1879,  art.  7,  ceux  qui  produisent  un  certificat  de  Tagent 
diplomatique  de  la  France  attestant  qu'ils  sont  Francais. 
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Les  deux  pays  prennent  rengagement  r6ciproque  de  se  coni- 
muniquer  les  actes  recus  par  lours  autorites  respectives  dans  les 
cas  ci-dessus  vis^s  et  de  se  signaler  les  individus  qui  se  soustraient 
au  service  inililaire,  en  invoquaot  la  nationalite  beige  en  France 
our^ciproquement.  La  convention  est  conclue  pour  cinq  ans  avec 
tacite  reconduction,  a  nioins  de  d^nonciation  un  an  avant  son 
expiration. 

123-  Nationality  d'origine  Jure  soil.  —  Tout  en  consacrant 
le  principe  du  jus  smiguinis  (ancien  art.  10),  le  code  civil  facilitait 
Facquisition  de  la  nationality  fran^aise  k  ceux  qui  6taient  n6s  en 
France  de  parents  strangers  (ancien  art.  9).  Mais,  du  jour  ou  les 
principales  dispositions  d6favorables  aux  strangers  eurent  dis- 
paru,  les  art.  726  et  912  C.  civ.,  par  la  loi  du  14  juillet  1819  et 
la  contrainte  par  corps  par  la  loi  de  1867,  on  n'eut  plus  gut'^re 
d'int^r^t  h  userde  Tart.  9,  c.  civ.  pourdevenir  Frau^ais  quand  on 
etait  6tabli  sur  notre  territoire.  II  en  r6sulta  que  les  etrangers, 
profitant  des  avantages  du  s^jour  en  France  et  ^vitant  les  char- 
ges attachees  a  notre  nationality,  se  multiplierent  d'une  faron 
inqui^tante.  D'autre  part,  ceux  qui  6taient  n6s  et  etablis  en 
France  perdaient  souvent,  par  ce  fait,  leur  nationality  d'origine 
d'aprfes  la  loi  de  leur  pays,  sans  d'ailleurs  acqu6rir  celle  de  la 
France  :  de  \k  un  grand  nombre  d'individus  sans  patrie.  On 
essaya  bien  de  rem^dier  h  cet  inconvenient  en  imaginant  la 
theorie  de  Vincoiat  due  au  jurisconsulle  Proudhon.  D'apres  cette 
lh6orie,  auraient  ete  Iraites  comme  Franqais  les  individus  n6s  en 
France  de  parents  qui  s  y  6taient  6tablis  ou  qui  n'avaient  plus  de 
nationality  :  mais  le  texte  formel  des  art.  9  et  10  C.  civ.,  fixant 
les  conditions  auxquelles  on  pouvait  etre  Fran^ais,  ne  permettait 
pas  d'adopter  cette  solution  qui  ne  prevalut  pas.  C'est  alors  que  la 
loidu  7  f6vrier  1851  d^clara  Francaisceux  qui  naissaient  en  France 
de  parents  strangers  egalement  n6s  dans  notre  pays,  sauf  la  con- 
dition resolutoire,  avec  effet  retroactif,  d*option  pour  la  nationalit6 
de  leurs  parents  dans  Tannee  qui  suivait  leur  majority.  Plus  tard, 
la  loi  du  16  d^cembre  1874  organisa  pour  les  individus  places 
dans  le  meaie  cas  la  faculte  d'option  anticipee  en  faveur  de  la 
natioaalite  francaise  pendant  leur  minority,  en  ajoutant  comnio 
condition  nouvelle,  pour  ^viter  de  cr^er  des  individus  sans  patrie, 
que  quiconque  voudrait  opter  pour  la  nationalit(^  etrangere  de  ses 
parents,  dans  le  cas  pr^vu  par  la  loi  de  1851,  devrait  produire  un 
certificat  des  autorites  comp^tentf^s  du  pays  stranger  etablissant 
qu'il  y  avait  conserve  la  nationality. 
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Toiites  ces  loisproduisirent  peu  d'effet ;  aussi  la  situation  devinl- 
elle  grave,  surtout  quand  le  service  militaire  fut  obligatoire  pour 
toud  les  Fran^ais  depuis  1872.  De  cette  preoccupation  est  n6e  laloi 
du  26  juin  1889,  qui  a  eu  surtout  pour  objet  d'augmenter  Tin^ 
fluence  du  jus  soli.  Eile  a  et6  restreinte,  k  cet  6gard,  et  compl^t^ft 
k  d  autres  points  de  vue,  par  celle  du  22  juillet  1893. 

124.  Pour  comprendre  la  port6e  du  jus  soli  dans  notre  legisla"* 
tion,  il  faut  d'abord  preciser  ce  que  Ton  entend  par  un  Stranger 
ne  sur  le  territoire  frangais. 

II  importe  peu  que  la  naissance  dans  notre  pays  soit  acciden-* 
telle  et  ait  lieu,  par  exemple,  dans  le  cours  d'un  voyage  que  la 
mere  fait  en  France.  Mais  il  faut  qu'il  y  ait  naissance  sur  le  terri- 
toire, la  loi  parlant  toujours  de  Tenfant  n^  en  Franco  :  la  simple 
conception  ne  suffirait  done  pas  (*).  Le  territoire  s'entend  d'ail- 
Icurs  des  colonies  comme  de  la  m^tropole,  d'autant  mieux  que  les 
dispositions  de  la  loi  de  1889  sont  6tendues  a  TAlgerie,  k  la  Gua- 
deloupe, k  la  Martinique  et  k  la  Reunion,  par  Fart.  2,  et  aux  autres 
colonies  par  le  d^cret  du  7  f^vrier  1897,  en  execution  de  Tart.  5, 
1**,  de  la  loi.  C'est  au  contraire  une  erreur  d'assimiler  au  territoire 
national  celui  des  pays  proteges  par  la  France  qui  gardent  leur 
personnalite  juridique  comme  Etats  et  leur  souverainet6  propre 
sur  leur  domaine.  Aussi  peut-on  consid^rer  comme  i neons tilution- 
nels  les  decrets  du  29  juillet  1887  qui  ont  ^tendu  k  la  Tunisie  et  it 
TAnnam  des  proced6s  de  naturalisation  que  la  loi  n'autorise  que 
pour  les  colonies  formant  seules  des  d^pendances  du  territoire 
fran^ais  (*). 

Conformement  k  la  regie  de  Droit  international  universellement 
admise,  il  faudra  considerer  comme  territoire  francais  les  navires 
de  commerce  portant  notre  pavilion,  tant  qu'iLs  sont  dans  les  eaux 
territoriales  de  notre  pays  ou  en  pleine  mer,  mais  non  d^s  qu'ils 
seront  enlr^s  daris  les  eaux  territoriales  etrangeres.  Les  navires 
de  guerre,  au  contraire,  en  quelque  lieu  qu'ils  se  trouvent,  sont 
assimiles  au  territoire  national.  II  en  est  de  m^me  pour  les  paque- 
bots-poste,  quand  des  conventions  sp6ciales  leur  donnent  la  mtoe 
condition  internalionale  qu'aux  b^timents  de  la  marine  militaire 
(V.  conv.  de  la  France  avec  TAngleterre,  3  avril  1843,  art.  7; 
ritalie,  3  mars  1869,  art.  6,  etc.).  II  faut,  du  reste,  reconnaitre 

(«)  Cass.  Req.,  15  juillet  1840,  S.,  40.  1.  900. 

(*)  Notre  Essai  sur  les  prolectorals,  1896,  p.  315,  et  notre  6tude  sur  Le  rdle 
du  Conseil  d*Elal  dans  la  naluralisalion^  Revue  du  droit  pubUc  et  de  la  science 
politique,  189^,  p.  113. 
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que  la  consequence  logique  de  la  r^gle  admise  pour  les  navires, 
h  savoir  que  les  enfants  n^s  h  leur  bord  dans  les  cas  que  nous 
Tenons  d'indiquer  sont  reputes  n^s  en  France,  pent  6tre  critiqu^e, 
car  le  hasard  de  la  naissance  sur  un  navire  frangais  ne  prouve  pas 
grand'chose  au  point  de  vue  de  Tattribution  de  la  nationality. 

L'h6tel  des  agents  diplomaliques  est  inviolable  et  on  dit  habi- 
luellement  qu'il  est  convert  par  la  fiction  d' exterritoriality  en  vertu 
de  laqueile  il  serait  repute  situe  dans  le  pays  que  repr^sente 
Fagent  diplomatique  :  on  en  pourrait  conclure  que  Tenfant  n^  dans 
rhuiel  d'un  representant  de  puissance  etrangfere  en  France  ne 
doit  pas  6tre  consid^re  comme  n6  sur  le  sol  francais. 

Mais  Y exterritoriality  n'est  consacr6e  par  aucun  texte  ni  par 
aucune  r^gle  du  Droit  international;  ce  n'est  qu'une  explication 
donn^e  par  les  auteurs,  depuis  Grotius,  pour  rendre  compte  des 
privileges  et  immunites  reconnus  par  les  usages  internationaux 
aux  agents  diplomatiques.  Si  c'^tait  un  principe  de  droit,  on  en 
devrait  tirer  toutes  les  consequences  logiques,  notammenl  celle 
que  nous  avons  signal^e  quant  aux  enfants  nes  dans  rh6tel  d^une 
legation  etrang^re.  Mais  ce  n'est  qu'une  fiction,  et  en  supposant 
m^rne  qu'elle  filt  consacr^e  par  le  Droit  international,  au  lieu 
d'etre  une  simple  theorie  imagin^e  par  les  auteurs,  on  ne  devrait 
en  deduire  que  les  consequences  en  harnionie  avec  le  but  qu'on 
se  propose;  or,  ce  but  est  d'assurer  Tinviolabilite  personnelle  et 
la  liberte  d'action  des  representants  des  Etats,  et  on  ne  voit  pas 
en  quoi  ce  double  objet  serait  atteint  en  d^cidant,  contre  la  mate- 
riality des  faits,  que  ceux  qui  naissent  dans  un  pays,  k  rh6tel  de 
la  legation,  sont  reputes  n^s  sur  le  territoire  d'un  autre  Etat. 
Aussi  n'y  a-t-il  pas  h  tenir  compte  d'une  assertion  conlraire  emise 
par  le  rapporteur  de  la  loi  du  !2!2  juillct  1893  et  qu'aucun  texte  ne 
confirme.  —  Gependant  des  legislations  peuvent  admettre  la  fic- 
tion d'exterritorialite  au  point  de  vue  qui  nous  occupe ;  telle  est 
la  loi  argentine  du  !•'  octobre  1869.  La  convention  franco  beige 
du  30  juiUet  1891,  art.  5,  va  plus  loin  pour  atienuer  les  efTets  du 
jus  soli.  En  dehors  de  toute  consideration  tiree  de  la  fiction  d'ex- 
lerritorialite,  elle  decide,  en  effel,  que  les  enfants  nes  en  France 
on  en  Belgique  d'agents  diplomatiques  de  Tun  des  deux  pays 
auprea  de  Tautre,  ou  meme  de  coyisuls  de  carriire  (pour  lesquels  la 
fiction  n'est  meme  pas  admise),  dans  Thotel  de  la  legation  ou  du 
consulat,  ou  au  dehors,  ne  seront  pas  assujettis  aux  dispositions  de 
la  loi  locale  quant  au  jus  soli,  h  moins  qu'ils  ne  demandent  Tap- 
plication  de  cette  loi. 
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N'est  pas  repute  ne  en  France  celui  qui  voit  le  jour  dans  un  pays 
incorpor^  k  la  France  apr^s  sa  naissance ;  le  pr6tendu  effel  retro- 
aclif  atlribud  k  Tannexion  et  en  vertu  duquel  le  terriloire  acquis 
serait  consider^  comme  ayant  et6  toujours  francais,  ne  repose  ni 
sur  un  lexte,  ni  sur  un  principe  du  Droit  international.  Par  suite 
du  defaut  de  r^troaclivite  de  Tannexion,  ilfaut,  en  sens  inverse, 
consid6rer  comme  n6  en  France  celui  qui  est  n6  sur  un  territoire 
incorpore  au  n6tre  et  qui  en  est  plus  tard  sepap6.  Ces  solutions 
s'appliqueront,  qu'il  s'agisse  d'apprecier  la  nationalite  d'un  indi- 
vidu  comme  ne  en  France  (art.  8,  n.  4  et  art.  9),  ou  comme  ne  de 
parents  qui  y  sont  eux-m^mes  n^s  (art.  8,  n.  3),  ou  comme  issu 
d'ex-Frani^ais  (art.  10  C.  civ.)  (*). 

126.  L'influence  du  jus  soli  pour  determiner  la  nationality  d'ori- 
gine  sc  manifeste  dans  trois  cas :  U  enfants  nes  en  France  de 
parents  inconnus  ou  dont  la  nationalite  est  ineonnue;  2**  enfants 
n6s  en  France  de  parents  strangers  dont  Tun  y  est  ne  au^si; 
3®  enfants  n6s  en  France  d'^trangers  qui  n'y  sont  pas  n6s,  et  qui 
ont  leur  domicile  dans  notre  pays  k  leur  majorite. 

120.  II  y  a  toute  vraisemblance  que  les  enfants  n^s  en  France 
de  parents  inconnus  ou  dont  la  nationality  ne  peut  ^tre  d6ter- 
min^e  sont  issus  de  parents  francais.  Aussi  Tattribution  de  la 
nationality  francaise  en  pareil  cas  est-elle  moins  une  application 
du  jus  soli  que  le  r^sultat  d'une  presomption  en  faveur  du  jus 
sanguinis,  \oi\k  pourquoi  le  d^cret  du  4  juillet  1793  declarait  d^ji 
ces  personnes  :  «  enfants  de  la  patrie  »,  et  celui  du  19  Janvier  1811 
les  appelait  sous  les  drapeaux.  La  jurisprudence  suivit  ces 
errements,  et  la  loi  du  26  juin  1889  (nouvel  art.  8,  n.  2)  les  a  con- 
firm^s  en  declarant  Frangais  les  enfants  dont  il  s'agit. 

127.  La  disposition  relative  aux  individus  n6s  en  France  de 
parents  strangers  qui  eux-m^mes  y  sont  n6s  est  la  plus  caracte- 
ristique  de  la  loi  de- 1889  :  ce  sont  ces  etrangers  que  Ton  a  sur- 
tout  vis6s  pour  leur  imposer  la  nationalii6  francaise  jure  soli, 
alors  que,  en  fait,  ils  sont  ou  paraissent  ^tre  d6finitivement  fixes 
sur  notre  territoire.  Tandis  que  la  loi  des  7-12  f^vrier  1851  les 
declarait  Francais,  sauf  le  droit  pour  eux  d'opter  en  faveur  de 

a  nationality  de  leurs  parents  dans  Tannee  suivant  leur  majorit^t 
le  nouvel  art.  8,  n.  3  C.  civ.  leur  donnait  d'une  manidre  irrevocable 

(»)  V.  Lellre  du  garde  des  Sceaux  du  17  nov.  1876;  J.  C,  1877,  p.  101.  Comp. 
Cass.,  7  d6cemb.  1883,  D.,  84. 1.  209;  8  avril  1891,  J.  C,  1892,  p.  463;  Douai, 
3  juillet  1889,  S.,  90.  2. 229;  Cass.,  25  f6vrier  1890,  U  Droit,  l«r  mars  1890;  Cass., 
19  avril  1893,  J.  C,  1893,  p.  883;  Cass.,  20  mai  1895,  tU,  1896,  p.  162. 
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et  sans  oplion  possible  la  nationalite  de  notre  pays.  La  soluliou 
etait  d  autant  plus  radicaie  que  la  jurisprudence,  interpretant  le 
nouveau  texte  coniine  la  loi  de  1851,  d'ailleurs  concue  en  lernies 
identiques,  ne  distinguait  pas  suivant  quec'elail  lepere  ou  lamere 
qui  ^tait  n6  en  France,  el  d6clarait  toujours  Tenfant  Francais  ('1. 

Les  critiques  n'ont  pas  manque  k  la  nouvelle  disposition,  sur- 
toul  en  raison  de  I'application  si  large  qui  lui  eUul  donnee.  Le 
legislateur  a  suppose  que  la  naissauce  de  deux  generations  suc- 
cessives  sur  le  lerritoire  francais  est  la  preuve  dun  6tablissenient 
permanent  dans  notre  pays  qui  indique  un  atlachement  scrieux 
a  notre  patrie  ou,  tout  au  moins,  suffit  pour  justifier  I'incorpora- 
lion  des  strangers  qui  voudraient  s'inslaller  chez  nous  en  profi- 
tant  de  nos  institutions,  sans  supporter  les  charges  les  plus 
importantes  qui  en  sont  le  coroUaire  equitable  et  rationnel.  Mais 
cette  supposition  est  bien  t6mcraire  dans  son  extreme  generality : 
bien  souvent  la  naissance  de  deux  generations  successives  en 
France  est  I'effet  d'un  simple  hasard,  landis  que  la  famille  ou  ce 
cas  s'est  produit  est  [ix6e  a  Tetranger  <4  est  probablemont  tres 
attachee  k  sa  patrie.  Le  rapporteur  de  la  loi  de  1893  a  pu  citer  au 
Senat  Texemple  d'un  personnage  etranger,  ne  par  hasard  en 
France,  qui  dut  precipitamment  quitter  notre  pays  au  moment 
des  couches  de  sa  femme,  pour  eviter  que  son  enfant  ne  devint 
irrevocablement  Francais  d'apr^s  le  nouvel  art.  8,  n.  3,  du  code 
civil,  et  celui  dun  autre  etranger,  place  dans  la  meme  condition, 
qui  dut,  dans  le  m^me  but,  s  abstenir  d'envoyer  sa  fenmie  a 
Paris,  ou  il  aurait  voulu  lui  procurer  les  soins  de  nos  grands 
praticiens  a  I'^poque  de  sa  delivrance. 

L'application  du  jus  soli,  d'apr^s  la  loi  de  1889,  conduit  sou- 
vent  k  rendre  Francais  des  individus  qui,  non  seulement  n'ont 
aucun  lien  d'int6r^t  ni  de  sympathie  avec  notre  pays,  mais  encore 
serontincorpores  ^notre  nation  malgre  eux,peut-etre  k  leur  insu 
s'ils  ignorent  la  loi  fran^aise,  et  restent  fix6s  k  retranger.  Si,  dans 
un  voyage,  ils  viennent  en  France,  on  leur  opposera  la  nationalite 
qui  leur  est  iinpos^e  et  on  les  traitera  comme  des  insoumis  ;  s'ils 
sont  incorpores  dans  Tarmee  du  pays  qu'ils  habitent  et  ou  on  les 
considere comme  nationaux  en  leur  qualited^enfants  de  nationaux, 
lis  pourront  tomber  sous  le  coup  de  Tarticle  75  du  code  penal  au 
cas  oil  ils  seraient  appeles  k  combattre  la  France  I  Ces  resultats 
choquants  sont  d'autant  plus  k  redouter  que  Tetablissement  a 

(»}  Cass.  Req.,  7  d6c.  1891,  S.,  92.  1. 81 ;  Cass.,  12  avril  1892,  J.  C.,  1892,  p.  1170. 
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I'etranger  sans  esprit  de  retour  n'entrainant  plus  la  perte  de  la 
nationality  d'apr^s  le  nouvel  article  17,  des  generations  frani^aises 
pourront  ainsi  se  perp^luer  ind^finiment  k  Tetranger  ;  de  plus, 
la  plupart  des  lois  ^trang^res  donnent  an  jus  sanguinis  une  influ- 
ence principale,  de  sorle  que  les  enfanls,  quoique  n6s  en  Prance 
de  parents  strangers  qui  eux-memes  y  sont  n6s,  sont  r^put^s 
nationaux  du  pays  de  leurs  parents  d'apres  la  loi  etrang^re  :  Us 
auront  ainsi  deux  nationalites  puisque  la  France  les  reclame  en 
vertu  de  Tart.  8,  n,  3  C.  civ.  11  est  vrai  que  notre  I^gislateur 
nioderne  ne  s'est  gu^re  pr6occupe  detenir  compte  des  lois  ^tran- 
geres  et  d'6viler  ainsi  ce  fdcheux  r^sultat  que  des  individus  peu- 
vent  avoir  deux  nationalites  ou  n'en  avoir  aucune  ;  mais  cetle 
faron  de  proc6der  est  d'autant  moins  acceptable  dans  le  cas  que 
nous  consid^rons,  que  la  France,  conformement  k  Tart.  8,  n.  i 
C.  civ.,  regardera  comme  Francais  les  individus  n6s  h  Tetranger 
d'un  Francais  qui  y  est  n6  hii-meme  :  toute  juste  r6ciprocile  est 
ainsi  refus^e. 

On  voit  m^me  que,  dans  la  convention  du  30  juilletl89i,arl.4, 
la  Belgique  a  consenti  ^  ne  pas  reclamer  pour  le  service  militaire 
les  enfants  de  Beiges  n6s  en  France  quand  leurs  parents  y  sont 
nos  eux-memes,  sans  que  la  France  ait  fait  la  m^me  concession 
pour  le  cas  ou  deux  generations  de  Francais  sont  nees  successive- 
ment  en  Belgique.  Mais  11  est  fort  douteux  qu'un  pays  puissant  et 
ayant  des  preoccupations  au  point  de  vue  de  sa  population  ou  de 
son  recrutement  militaire  manifeste  une  pareille  condescendance. 

Les  critiques  que  nous  venons  de  resumer  ont  une  egale  poriee 
que  Ton  impose  la  nationalite  k  celui  qui  est  ne  en  France  d'un 
pere  etranger  qui  y  est  ne  lui-meme,  ou  k  celui  qui  est  ne  sur 
notre  territoire  d'une  mere  elrangere  qui  egalement  y  a  vu  le 
jour:  logiquement,  on  aurait  dA,  par  consequent,  ne  plus  imposer 
la  qualite  de  Francais  ni  dans  un  cas  ni  dans  Tautre,  et  revenir 
au  systemede  la  loi  de  1851  qui  permettait  la  repudiation  de  notre 
nationalite  dans  Tannee  suivant  la  majorite.  Mais  cettereforme  n'a 
ete  realisee  qu'en  partie  par  la  loi  du  22  juillet  1893  qui  modifie 
comme  suit  Tart.  8,  n.  3,  C.  civ. :  Est  Francais,,,  3*  Tout  individu 
np  en  France  de  parents  etrangers  dont  Vun  y  est  lui-meme  n^,  sauf 
la  faculty  pour  luiy  si  c'est  la  mdre  qui  est  n6e  en  France^  de  dicUner 
dans  Vann^e  qui  suivra  sa  majorite  la  quality  de  Francais  en  se  con- 
formant aux  dispositions  du  paragrapke  A  ci-apris, 

De  ce  texte  resultent  plusieurs  consequences. 

lo  Que  ce  soil  le  pere  ou  la  mere  qui  ait  vu  le  jour  en  France, 
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renfani  ne  dans  noire  pays  est  Frnn^ais  :  la  question,  discutable 
h  la  rigueur  sous  la  lot  de  1851  et  de  1889,  ne  l*est  plus  niainte- 
nant  en  presence  du  nouvel  art.  8,  n.  3,  qui  a  regu  la  meme  redac- 
tion que  Tart.  10,  modifi6  par  la  ioi  de  1889. 

2<>  Si  c'esl  le  p^re  qui  est  n6  en  France,  I'enfant  est  irrevocable- 
ment  Fran^ais  lorsqu'il  nait  lui-m^me  sur  notre  territoire.  Cest  lo 
maintien  de  la  Ioi  dc  1889. 

3<>  Si  e'est  la  m^re  qui  est  nee  en  France,  Tenfant  est  Francais 
de  plein  droit;  raais,  dans  Tannee  qui  suit  sa  majority,  telle  qu'elle 
est  r^gl^e  par  la  Ioi  francaise  puisqu'il  est  d^jh  Frangais,  il  peut 
decliner  sa  nationality  en  observant  les  formalil^s  imposdes  par 
Tart.  8,  n.  4,  k  celui  qui,  ne  en -France  de  parents  etrangers  qui 
n'y  sont  pas  nc^s,  et  domicilii^  dans  notre  pays  k  sa  majorit6,  veut 
opter  pour  la  nationality  de  ses  parents. 

II  ne  semble  pas  douteux  que  Tenfant  dont  il  s'agit  dans  ce  der- 
nier eas  est  Frangais  sous  condition  resolutoire  de  son  option  pour 
la  nationality  6trang6re,  et  que,  par  suite,  apr^s  avoir  d6clin(^ 
notre  nationalite,  il  est  consid6r6  comme  Stranger  avec  effet  retro- 
aclif.  Provisoirement,  au  contraire,  et  jusqu*^  Toption  pour  la 
nationalite  etrangere,  il  jouit  de  lous  les  avantages  attaches  k  la 
quality  de  Francais,  notamment  il  ne  peut  pas  elre  expuls6du  ter- 
ritoire. Cest  ce  qui  parait  r6sulter  des  travaux  pr6paratoires. 
Tout  d'abord,  en  efTet,  le  projet  du  gouvernement  restreignait  la 
nationalite  irapos6e  au  cas  ouc'etait  le  pere  qui  6tait  ne  en  France ; 
quand  c'ctait  la  m6re,  Tenfant  n'aurait  6le  Frangais  que  sous  la 
condition  suspensive  d'etre  domicilii  dans  notre  pays  k  Tepoque 
de  sa  majority  (art.  8,  n.  4),  ou  de  remplir  les  formalil^s  de  Tart. 
9,s'il  n'^tait  pas  domicilii  en  France,  sans  pouvoir  invoquer  d'effet 
retroactif  dans  ce  dernier  cas  (art,  20,  C.  civ.).  Mais  la  Chambre, 
^cartant  cette  mani^re  de  voir,  niaintint,  par  le  texte  qui  a  pass^ 
dans  la  Ioi  du  22  juillet  1893,  Tattribution  de  plein  droit  de  la 
nationality  dans  les  deux  cas,  sauf  repudiation  de  la  quality  de 
Francais,  comme  sous  Tempire  de  la  Ioi  de  1851,  dans  le  cas  ou 
c'est  la  mere  et  non  le  pfere  qui  est  n6e  en  France. 

Au  point  de  vue  du  recrutement,  Tenfant  dont  il  s'agit,  Francais 
de  plein  droit,  sera  appele  avec  sa  classe;  s'il  ne  proteste  pas,  en 
declarant  qu'il  veut  decliner  la  nationalite  francaise,  il  faudra  le 
considerer  comme  ayant  renonce  h  la  faculty  d'opter  pour  la  natio- 
nality etrangere,  par  application  de  Tart.  9,  alin^a  3  (aujourd'hui 
alinea  11),  ce  qui  fait  qu'il  n'aura  jamais  la  totalite  de  Tannee  qui 
suit  sa  majorite  pour  prendre  parti.  II  est  vrai  que  Tart.  9  ne  vise 
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que  le  cas  de  celui  qui  est  ne  en  France  de  parents  qui  n  y  sonl 
pas  nes  et  qui  n'y  est  pas  domicilii  a  Tepoque  de  sa  majorilc, 
lequel  est  cense  opter  pour  la  France  par  sa  soumission  au  recni- 
tement ;  mais  si  cette  soumission  equivaut  h  une  declaration  eo 
faveur  de  notre  nationality,  d  fortiori  doil-elle  conlirmer  la  natio- 
nalite  dej^  altribuee  et  enlever  la  faculty  de  la  r^pudier  (*). 

11  s'agit  maintenant  de  savoir  pourquoi  le  legislateur  a  etabli 
une  si  grande  dilTerence  eutre  les  deux  cas,  suivant  que  c'est  le 
p^re  ou  la  m^re  qui  est  ne  en  France. 

Dune  maniere  g6n6rale,  on  pourrait  croire  que  la  nationality 
doit  ^tre  imposee  k  Tenfant  ne  dans  le  pays  quand  sa  mere  y  est 
nee,  plutut  que  lorsque  c'est  son  pftre  qui  y  a  vu  le  jour.  Le  p6r€ 
elranger  n6  en  France  a  le  moyen  facile  (art.  8,  n.  4,  et  art.  9)  de 
devenir  Franrais;  s'il  n*en  use  pas,  c'est  qu'il  reste  attache  k  sa 
patrie  d'origine  et  qu'il  doit  inculquer  probablement  ses  sympa- 
thies nationales  k  son  enfant  n6  comme  lui  en  France.  Au  con- 
traire,  la  mere  ^trangere  nee  en  France  est  presque  toujours  une 
Franoaise  ayaut  epous6  un  etranger  {art.  19);  elle  transmetdu 
sang  francais  k  son  enfant;  elle  peul,  malgre  son  manage  prove- 
<|ue  par  des  considerations  etrangeres  au  patriotisme,  inspireri 
son  enfant  Tamour  de  notre  pays  avec  lequel,  la  plupartdu  temps, 
elle  aura  conserve  des  liens  constants,  puisque  c'est  sur  son  ter- 
ritoire  qu'elle  donne  le  jour  ^  cet  enfant.  Gependant,  cette  solu- 
tion pent  donner  lieu  k  un  resultat  bizarre.  D'apr^s  Tart.  19,  la 
femme  franoaise  ^pousant  un  stranger  ne  prend  la  nationalile  de 
son  mari  que  si  la  loi  nationale  de  ce  dernier  le  decide  ainsi,sinon 
elle  reste  Francaise.  Dans  ce  dernier  cas,  son  enfant,  n6  comme 
olle  en  France,  ne  sera  pas  Francais  de  plein  droit  d'apres  Tart.  8, 
n.  3,  puisqu'il  n'est  pas  n6  d'une  etrangdre  nee  elle-m^me  en 
France ;  il  aura  la  nationalite  de  son  pere  jure  sanguinis,  II  pour- 
rait, au  contraire,  invoquer  Tart.  8,  n.  3,  si  sa  mere  etait  devenue 
etrangere  par  son  mariage,  comme  n6  en  France  d'une  m^re 
etrangere  qui  y  est  nee.  D'ailleurs,  s'il  veut  se  pr6valoir  de  Tart.  10 
pour  reclamer  d  tout  age  la  qualite  de  Francais  comme  n6  d'une 
ex-Francaisey  il  faut  supposer  que  sa  m^re  est  devenue  etrangere 
par  le  mariage;  tandis  que,  si  elle  est  rest^e  Francaise,  Fenfanl 
ne  en  F* ranee,  ne  pouvant  pas  invoquer  Tart.  8,  n.  3,  comme  nous 
Tavons  dit,  n'aura  que  la  ressource  de  I'arl.  8,  n.  4,  ce  qui  sup- 

(*)  V.  Noire  6lude  sur  La  loi  du  i6  Juin  1BB9  relative  d  la  naiionaliti  el  la  /<» 
du  to  juillet  1839  sur  le  recruletneni  mililaire,  Le  Droit,  19  oclob.  1889. 
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pose  qu'il  est  domicilie  en  France  k  sa  majorite,  ou  celle  de  Tart. 
9,  d'aprfes  lequel  il  doit  faire  sa  declaration  dans  Vann^e  quisvit 
3a  majority.  Done,  ton  jours,  dans  le  cas  le  plus  favorable,  c'est-[i- 
dire  quand  la  m6re,  marine  k  un  etranger,  a  garde  sa  nationality, 
Tenfant  est  moins  bien  traits. 

Mais,  sans  pr6voir  ces  difficull^s  ou  sans  vouloir  en  tenir 
compte,  le  legislateur  de  1893  s'esl  inspire  de  considerations 
beaucoup  plus  simples  et  d'ordre  politique. 

En  fait,  les  reclamations  des  gouvernemenls  strangers,  relative- 
meut  aux  abus  dujus  soli  appliqu6  k  leurs  nationaux  d'origine, 
n'ont  porte  que  sur  le  cas  ou  des  enfants  d'etrangers  naissaient 
en  France  d'une  mere  qui  y  etait  nee  elle-meme.  Cela  tient  proba- 
blement  k  ce  que  ce  cas  est  leplus  frequent,  beaucoup  d'etrangers 
etablis  en  France  epousant  des  femmes  francaises  qui,  nees  pres- 
c[ue  toujours  en  France,  procurent  la  nationaliie  francaise  aux 
enfants  qu'elles  ont  dans  notre  pays,  Peut-etre  aussi  se  montre- 
t-on  plus  tolerant  quand  c'est  le  p^re  qui  est  ne  en  France,  parce 
qu'alors  il  y  a  moins  de  chances  qu'il  revienne  avec  sa  famille 
dans  sa  patrie  d'origine.  Quoi  qu'il  en  soil,  c'est  pour  obeir  k  ces 
reclamations  des  Etats  etrangers  que  Ton  n'impose  plus  la  n^tio- 
nalite  francaise  qu'aux  enfants  nes  en  France  d'un  pere  etranger 
qui  lui-meme  y  est  ne,  tandis  que  la  faculte  de  decliner  la  natio- 
nalite  francaise  dans  Tannee  qui  suit  la  majorite  leur  est  rendue 
quand  c'est  la  mere  qui  est  nee  dans  notre  pays.  II  est  remar- 
quable  que  cette  solution  avait  ete  deja  preparee  par  la  pratique 
de  Tadministralion,  qui,  jusqu'i\  I'arret  de  cassation  du  7  decembre 
1891  assimilant  les  uns  et  les  autres,  considerait  comme  Francais 
de  plein  droit  et  definitivement  les  individus  nes  en  France  d'un 
p^re  etranger  qui  y  eiait  ne  lui-meme,  tandis  qu'elle  ne  recon- 
naissait  que  le  droit  de  devenir  Francais,  en  remplissant  les 
formalites  de  Tart.  9,^  ceux  quietaient  nes  en  France  d'une  mere 
etrangere  nee  dans  notre  pays.  Laloi  de  1893,  plus  large,  declare 
ces  derniers  Francais  de  plein  droit,  sauf  la  faculte  pour  eux  de 
repudier  leur  nationalite  dans  I'annee  qui  suit  leur  majorite. 

Sans  insistersur  des  questions  transitoires  qui  n'ont  plus  d'inte- 
r^t  aujourd'hui  k  raison  de  la  date  des  lois  nouvelles,  constatons 
seulement  que  ces  lois  s'appliquent  k  tons  ceux  qui  etaient 
mineurs  quand  elles  ont  ete  promulguees  et  dont  la  nationalite 
n'etait  pas  definitivement  fixee  k  ce  moment  (*j. 

(»)  Bordeaux,  21  d6c.  1892,  J.  C,  1893,  p.  565;  Pau,  22  juin  1892,  u/..  1892, 
Droit  international  pniv6,  3«  6d.  17 
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128.  Celui  qui  est  n6  en  France  de  parents  qui  n'y  sent  pas  n^s, 
et  qui  est  domicilie  dans  notre  pays  &  Tepoque  de  sa  majority,  est 
aussi  Fran^ais  de  plein  droit  (art.  8,  n.  4) ;  mais  il  a  la  facult6  de 
d^cliner  cette  nationality  et  d'opler  pourcelle  de  ses  parents  dans 
rann6e  qui  suit  sa  majority.  D^terminons  la  condition,  quant  k  la 
nationality,  de  Tindividu  plac6  dans  ce  cas,  et  voyons  ensuite  les 
formalites  qu'il  a  k  r.emplir  pour  r^pudier  sa  qualite  de  Francis. 

A.  —  La  condition,  quant  k  la  nationality,  de  Tindividu  dont  3 
s'agil  doit  6tre  consid^ree  k  trois  points  de  vue :  pendant  sa  mino- 
rity, k  sa  majority,  enfin  apr6s  la  repudiation  de  la  nationality 
frangaise  quand  il  renonce  k  celle-ci. 

1®  Pendant  sa  minority,  celui  qui  nait  en  France  de  parents 
etrangers  qui  n'y  sont  pas  nes  est  lui-m^me  stranger.  Cette  solu- 
tion se  justifie,  en  raison,  par  Tavantage  qu'il  y  a  k  ne  pas  lui 
donner,  tant  qu'il  est  mineur,  une  nationalite  di£F6rente  de  ceUe 
de  ses  parents,  et  k  ne  pas  lui  imposer  la  quality  de  Francais  tant 
qu'il  ne  pent  pas  encore  la  repudier.Au  point  de  vue  juridique,  on 
pent  faire  valoir  que  Tart.  8,  n.  4  le  pr^sente.  comme  Francais  s'il 
est  domicilii  en  France  h  sa  majorite,  et  non  sous  la  condition 
r^solutoire  qu'il  n'y  sera  pas  domicilii  ou  qu'il  repudiera  notre 
nationalite;  or  la  situation  juridique  subordonn6e  k  un  ev6nement 
futur  ne  se  manifeste  que  lorsque  cet  evenement  est  r^is^. 
D'autre  part,  Tart.  9,  alinea  10,  modifi6  par  la  loi  du  22  juillet 
1893,  donne  k  Tenfant,  pendant  sa  minorite,  la  faculty  d'opter  par 
anticipation  pour  la  nationalite  francaise,  preuve  manifeste  qu'il 
ne  la  poss6de  pas  d6jSi  (*). 

De  notre  solution,  on  pent  conclure  que,  pendant  sa  minority, 
celui  qui  est  dans  le  cas  pr^vu  par  I'art.  8,  n.  4,  pent  6tre  expuls^ 
comme  stranger  (*).  Son  statut  personnel  est  r6gi  par  la  loi  6tran- 
g^re,  sa  loi  nationale  :  il  est  vrai  que  le  code  civil  appr^cie  sa 
majority  d'apr6s  la  loi  frangaise  (art.  8,  n.  4),  mais  c'est  une  viola- 
tion des  regies  du  Droit  international  priv6  que  Ton  retrouve  dans 
le  cas  de  Tart.  9  C.  civ.,  oti  I'enfant  n6  en  France  est  certainement 
etranger  jusqu'^  ce  qu'il  ait  opt6  pour  la  nationality  frangaise. 
Pendant  sa  minority,  cet  stranger  ne  pent  profiter  d'aucun  des 
avantages  attaches  k  la  quality  de  Francais,  notamment  il  ne  peut 

p.  995 ;  Hennes,  28  avril  1893,  J.  C,  1893  p.  565,  568 ;  Cass.,  5  jnia  1893,  J.  C, 
1893,  p.  1188.  —  Cpr.  Esperson,  J.  C,  1894,  p.  26. 

(>)  Cpr.  en  sens  oppos6  :  Cass.,  19  d6c.  1891,  J.  C,  1892,  p.  690  et  16  avril  1896, 
id.,  1896,  p.  1049. 

(«)  V.  n.  37,  b. 
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concourir  pour  les  6coles  du  gouvernement  ainsi  que  le  permel- 
tait,  dans  un  cas  analogue,  la  loi  du  16  d^cembre  1874  abrog(^e 
formelleineni  par  celle  de  1889.  Cette  faculty  aurait  pu  cependant 
presenter  de  rutilit6  pour  ceux  qui,  nes  en  France  de  parents 
strangers  qui  n\y  sont  pas  n6s,  auraient  voulu  fixer  leur  nationa- 
lity franchise  sans  attendre  leur  majorile,  afin  de  profiter  des 
ayantages  attaches  k  cette  nationality.  On  a  sans  doute  pens6  que 
la  faculty  d'option  anticip^e  ^tabliepar  Tart.  9  C.  civ.,  modifi^  par 
la  loi  de  1889,  etait  suffisante  i\  cet  6gard.  Cependant,  la  loi  de 
1874  organisait  une  renonciation  anticip^e  h  la  faculty  de  r^pudier 
la  quality  de  Franqais  etablie   par  la  loi  de  1851,  tandis  que  le 
nouvel  art.  9  6tablit  une  option  anticip6e  en  faveur  de  la  natio- 
nalite  fran^aise.  D'autre  part,  le  d^cret  du  13  aoClt  1889,  relatif 
i  rapplication  de  la  loi  de  1889,  dit  fart.  11)  que  Tenfant  pourra 
renoncer,  pendant  sa  minority,  par  rinterniMiaire  des  personnes 
qui  le  repr^sentent  pour  I'option  anticip^e  de  Fart.  9,  alin^a  10,  k 
la  faculte  de  repudier  la  quality  de  Frangais  qu'il  aurait  comme 
tombant  sous  le  coup  de  Tart.  8,  n.  4.  Mais  comment  renoncerait-il 
par  avance  h  la  faculte  de  repudier  la  nationality  fran<^aise  qu'il 
ne  possede  pas  encore,  d'apr^s  ce  que  nous  avons  dit?  La  verity 
est  que  la  loi  ne  cr6e  pas  ce  genre  de  renonciation,  et  que  le 
d^cret  du  13  aoAt  1889  qui  T^tablil  est  inconstitutionnel  k  cet 
egard,  comme  organisant  un  moyen  de  modifier  la  nationality  que 
seule  la  loi  pent  accorder.  (V.  aussi  module  n,  4  de  la  circulaire 
du  23  aoiit  1893). 

Enfin,  celui  qui  est  dans  le  cas  pr6vu  par  Tart.  8,  n.  4,  n'est 
appel6  au  service  militaire  qu'avec  la  classe  de  Tannic  qui  suit  sa 
majority,  car  il  n'a  sa  nationality  franoaise  Vixee  que  du  jour  de 
sa  majorite. 

2°  A  sa  majorite,  Findividu  dans  le  cas  de  Tart.  8,  n.  4,  est  Fran- 
cais  de  plein  droit  s'il  est  domicilie  en  France.  Les  apanages  de  la 
quality  de  Fran^ais,  par  exemple  le  droit  de  voter,  lui  appartien- 
nent  d6s  le  jour  de  sa  majority,  sauf  k  Hre  efTac^s  par  son  option 
pour  la  nationality  6trang^re  (*). 

II  suffit  du  domicile  l^gal  qu'il  a  che^  ses  parents  ^tablis  en 
France  tant  qu'il  est  mineur,  r6siderait-il  lui-m6me  k  Telranger; 
ou  m^me  de  sa  residence  de  fait  dans  notre  pays,  ses  parents 
seraient-ils  domicili^s  k  I'^tranger.  II  a  et6  dit,  en  effel,  dans  les 
Iravaux  pr6paratoires,  que  «  la  residence  j)ermanenie  6quivaut  au 

(•)  Cass.,  22  avrll  1896,  J.  G  ,  1897,  p.  351. 
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domicile  ».  11  faiit  decider  que  les  enfanls  des  agents  diplomati- 
ques  strangers  en  France  ne  tombent  pas  sous  rapplication  do 
notre  article  en  tant  qu'ayant,  pendant  leur  minorite,  leur  domicile 
legal  chez  leurs  parents,  puisque  le  repr6sentant  d'un  Etat  est 
considere  comme  conservant  son  domicile  dans  ie  pays  qui  Taccr^- 
dite,  bien  qu'en  fait  il  soit  ^tabli  dans  celui  aupr^s  duquel  il  est 
accr6dit6, 

Mais,  domicilie  en  France  k  sa  majority,  Tindividu  dont  il  s'agit 
est-il  Frangais  avec  effet  r6troactif  ? 

On  a  pr^tendu  qu'il  est  Fran^ais  sous  la  condition  suspensive  et 
retroactive  d'avoir  son  domicile  en  France  k  sa  majority  (art.  8 
u.  4,  et  il79  C.  civ.).  H  a  6t6  dit,  en  effet,  dans  les  travaux  prepa- 
ratoires,  qu'on  ^tendait  le  jus  soli,  en  declarant  Fran^ais  quiconque 
est  ne  sur  notre  territoire.  (Documents  parlementaires,  Chambre, 
/.  off.  1887,  p.  231,  et  S6nat,  10  mars  1889).  D'ailleurs,  Fart.  8  dit : 

M  Sont  Francais 4°  tout  individu  n6  en  France  d'un  etrangeret 

qui,  k  r^poque  de  sa  majority,  est  domicilie  en  France »  II  est 

vrai  que  le  m^me  article  parle  aussi  d'individus  qui  ne  sont  cer- 
tainement  Francais  que  pour  Tavenir,  c'est-i-dire  des  naturalises, 
et  quil  n'y  a  pas,  des  lors,  grand  argument  k  tirer  des  mots  : 
sonl  Fran^ais^  qui  s'appliquent  egalement  k  eux.  Mais  on  ajoutc 
que,  dans  la  redaction  primitive,  Tart.  9  devait  s'appliquer  k  lous 
ceux  qui  sont  n6s  en  France  d'^trangers  qui  n'y  sont  pas  nes;  plus 
tard,  on  distingua  ceux  qui  seraient,  en  outre,  domicili^s  en  France 
a  leur  majorile  :  on  leur  fit  une  place  dans  Tart.  8,  afin  de  ne  pas 
les  confondre  avec  les  autres  auxquels  s*applique  seulement  Tart.  9 
qui  ne  donne  la  qualite  de  Francais  que  s'il  y  a  option  en  faveur 
de  notre  nationalite  et,  par  suite,  pour  I'avenir  seulement. 

En  sens  inverse  et  plus  justement,  croyons-nous,  on  fait 
ressorlir  conibien  la  retroactivity  bouleverse  les  situations  et 
entraine  des  complications,  non  seulement  pour  celui  qui  devient 
Francais,  mais  encore  pour  sa  femme  et  ses  enfants,  s*ila  fonde« 
ce  qui  est  possible,  une  famiile  avant  TAge  de  21  ans.  Dans  le 
doute,  il  y  a  done  lieu  de  croire  que  le  l^gislateur  ne  Fa  pas 
consacr6e.  Sa  pensee,  au  surplus,  se  d^gage  assez  uettement  sur 
ce  point.  Le  principe  general  etabli  par  Tarticle  8,  n.  1,  est  que 
celui  qui  nait,  meme  en  France,  de  parents  etrangers,  est  Stran- 
ger ^'wre  sanguinis.  Puis,  Tarticle  indique  des  exceptions  :  Tune^ 
quand  les  parents  de  I'enfant  sont  eux-mSmes  nSs  en  France 
(art.  8,  n.  3),  Taulre,  quand  I'enfant  est  domicilie  dans  notre  pays 
k  sa  majorite.  Si,  dans  le  premier  cas,  les  elements  attributifs  de 


THEORIES   PR^LIMINAIRES  261 

la  nationalite  sont  r6unis  {\  la  naissance  de  I'enfant,  c'est-k-dire  sa 
naissance  m^me  et  celle  de  Tun  de  ses  parents  en  France ;  dans 
le  second,  ils  ne  se  rencontrent  qxVk  I'iige  de  21  ans,  c'est-k-dire 
par  la  confirmation  dii  jus  soli  venant  de  la  naissance  en  France, 
au  moyen  de  I'^tablissenient  du  domicile  sur  noire  lerritoire  ^ 
Tepoque  dela  majority.  Nous  ne  voyonsdonc  pas,  dans  cette  der- 
ni^re  particularite,  une  condition  suspensive  de  Taltribution  de 
haiionalit^,  mais  une  justification  de  cette  attribution  qui  ne 
peut  relroagir  puisque,  auparavant,  sa  raison  d'etre  ne  se  mon- 
Irait  pas  encore.  Ce  qui  6tabiit  mieux  encore  cette  solution,  c'est 
que,  d'apr^s  Tart.  9,  Tindividu  ne  en  France  peut,  pendant  sa 
minorite,  opter  par  avance  pour  la  nationality  franqaise,  sans 
qu'on  puisse  pr6voir  qu'il  aura  ou  non  son  domicile  chez  nous  k 
sa  majority  :  comment  aurait-il  k  adopter  une  nationality  qui  lui 
serait  donnee  avec  effet  r6troactif  h  la  seule  condition  d'etre 
domicilii  en  France k  sa  majority? 

II  est  vrai  que  Tart.  20  C.  civ.,  en  6cartant  Teffet  retroactif  de 
Tacquisition  de  la  quality  de  Francais,  ne  renvoie  pas  k  I'art.  8, 
o.  4,  tandis  qu*il  rappelle  les  art.  9,  10,  18  et  19  :  on  en  conclu- 
rait,  par  argument  d  conlrario^  que  la  retroactivity  existe  dans  le 
cas  de  Tart.  8,  n.  4.  L'argument  tombe  si  on  remarque  que,  comme 
BOUsTavons  ditplus  haut,  la  disposition  formantaujourd^huiTart.  8, 
n.  4,  6tait  comprise  d'abord  dans  Tart.  9  ;  on  Ten  detacha  plus 
tard,  en  oubliant  de  completer  Tart.  20  qui  la  visait  en  rappelant 
Tart.  9  dans  son  ensemble,  et  qui  aurait  dCl,  dcsormais,  rappeler 
aussi  Tart.  8,  n.  4.  Au  surplus,  il  y  ad'autant  raoins  k  tenir  compte 
d'une  faron  stricte  du  texte  de  I'art.  20  que,  de  Tavis  de  tons,  il 
ne  comprend  pas  tous  les  cas  ou  Tacquisition  de  la  nationalite 
n*a  lieu  que  pour  Tavenir,  notamment  celui  de  la  naturalisation. 
3°  Devenu  Francais  par  le  fait  qu'il  a  son  domicile  en  France  k 
sa  majorite,  I'etranger  n6  en  France  a  la  faculty  de  repudier  cette 
nationality.  «  A  moins  qu'il  n'ait  decline  cette  qualite...  »,  nous 
ditTart.  8,  n.  4,  Ce  texte  montre  bien  que  cette  repudiation  de  la 
nationality  frangaise  op^re  f\lafac;on  d'une  condition  resolutoire, 
faisant  consid^rer  celui  qui  la  fait  comme  n'ayant  jamais  6t6  Fran- 
cais. II  arrive  ainsi  que,  conformementauxprincipes  rationnels  en 
lamatiere,  cet  individu  n'aura  jamais  6te  Francais  malgr6  lui.  Le 
sort  de  sa  femme  et  de  ses  enfants  sera  le  sien,  et  on  evite  ainsi 
les  diiT^rences  de  nationalite  toujours  fdcheuses  entre  proches 
parents.  D'ailleurs,  il  serait  bizarre  que  celui  qui  opte  pour  la 
France  n'eiit  la  quality  de  Frangais  que  pour  I'avenir  (art.9et  20), 
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iandis  que  celui  qui  repudie  celte  quality  pourrail  se  pr6valoir, 
pour  le  passe,  des  avantages  qui  y  sont  attaches, 

B,  —  Les  formalit^s  St  reniplir  pour  repudier  la  quality  de  Fran- 
cais  dans  le  cas  pr6vu  par  Tart.  8,  n.  4,  sont  les  suivantes. 

1*»  Faire  une  declaration  devant  le  juge  de  paix  ou,  k  T^tranger, 

devant  les  agents  diplomatiques    ou  consulaires  de  la   France 

(d6cret  du  13  aoilt  1889,  art.  6)  ;  2°  faire  cette  declaration   dans 

Tann^e  qui  suit  la  majority,  telle  qu'eile   est  fixee  par  la  loi  fran- 

Qaise  :  en  elTet,  h.  raison  inline  de  son  domicile  au  jour  meme  oh 

il  a  21  ans,  Tindividu  dont  il  s'agit  est  repute  Francais  etregi  par 

la  loi  fran^aise  ;  mais  nous  verrons  que  cette  mani^re  de  voir 

entraine  des  conflits  Mclieux  avec  les  lois  etrang^res;  3**  produire 

une  attestation  en  due  forme  de  son  gouvernement  etablissant 

que  le  declarant  a  conserve  la  nationality  de  ses   parents  :  cette 

attestation  est  annex^e  k  la  declaration.   On  a  voulu  ainsi  eviter 

que  des  individus  fussent  sans  nationalite,  et  Ton  a  reproduit 

Fexigence  dej&,  iraposee  par  la  loi  du  16  decembre  1874.  Maisil 

arrive  souvent  qu'on  se  heurte  k  une  impossibilite,  la  loi  etran- 

gfere  pouvant  n'autoriser  person  ne  k  deiivrer  le   certificat  que 

demande  la  loi  fran^aise.  Chez  nous,  notamment,  nul  fonction- 

naire  ne  pourrait  fournir  la  piece  que  nous  reclamons  cependant 

k  d'autres  pays.  Toutefois,   en   Angleterre,    le   Foreign   Office  a 

donne  des  instructions  pour  les  pieces  k  produire,  en  pareil  cas, 

par  les  nationaux  britanniques   (Inst,   du  19  inai  1892,  J.  C, 

1892,  p.  1243).  Dans  la  pratique,  on  demande   que   Tat  testation 

emane  des  agents  diplomatiques  plutOt  que  des  consuls  etrangers 

qui  ofTrent  moins  degaranties  d'autorite.  4°  Presenter,  s'il  y  a 

lieu,  un  certificat  constatant  qu'on  a  repondu  k  Tappel  sous  les 

drapeaux  conformement  k  la  loi  militaire  du  pays  etranger,   sauf 

les  exceptions  prevues  aux  traites,   par  exemple  dans  celui  avec 

la  Belgique  du  30  juillet  1891,  signaie  plus  haut.  Ce  certificat  est 

evidemment  inutile  pour  les  pays  qui  n'imposent  pas  le  service 

militaire,  et  il  faut  s'en  rapporter,  pour  le  deiivrer,  aux  autorites 

compeientes  de   TEtat  etranger  (avis  du  conseil  d'Etat    du  29 

avril  1890).  En  cas  d'impossibilite,  la  loi  eirangere  n'autorisant 

pas  la  deiivrance  des  certificats  que  la  n6tre  exige,  on  peut  y 

suppleer  par  des  equivalents,  tels  que  rimmatriculation  au  con- 

sulat  du  pays  etranger  (*). 

D'apres  Tart.  9  C.  civ.  dernier  alinea,  la  soumission  au  recrute- 

(»)  Bayonne,  27  d6c.  1882,  J.  C,  1883,  p.  56. 
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ment  sans  qu'on  iavoque  son  extraneit6  est  assimilee  k  une  option 
pour  la  nationality  fran^aise.  De  \k  il  suit  que  T^tranger  n6  en 
France  et  qui  y  est  domicilii  h  sa  majorit6,  n'aura  pas  toute  sa 
vingt-deuxi^me  ann6e  pour  r^pudier  la  quality  de  Frangais,  attendu 
que,  Frangais  du  jour  de  sa  majority,  ii  sera  appel6  au  recrutement 
dans  Faunae  qui  suit,  et  devra  prendre  imm^diatement  parti  (loi 
du  15  juillet  1889,  art.  11,  alin.  2).  Toutefois,  on  argumente  des 
Iravaux  pr6paratoires,  peu  d6cisifs  d'ailleurs  sur  ce  point,  pour 
soutenir  que  Foption  tacite  resultant  de  la  soumission  au  service 
militaire  ne  s'appliquerait  qu'i  I'etranger  prevu  par  Tart.  9,  c'est- 
a-dire  non  domicilie  en  France  k  sa  majority.  Quant  k  celui  dont 
parte  Tart.  8,  n.  4,  c'est-k-dire  n6  et  domicilii  k  sa  majority  en 
France,  Tapplication  de  la  loi  du  recrutement  serait  sans  efFet  k 
son  6gard,  et  il  aurait  jusqu'ii  sa  vingt-troisieme  ann^e  pour  se 
prononcer. 

§  II.  Acquisition  de  la  naiionaliti  par  tin  fait  postdrievr 
a  la  naissance. 

129*  Les  modes  d'acquisition  de  la  nationality  francaise,quand 
elle  n'est  pas  attribuee  comme- nationality  d*origine,  se  ram^nent 
a  trois  :  le  bienfait  de  la  loi,  la  naturalisation,  Tannexion. 

I.  Bienfait  de  la  loi. 

130.  L'acquisition  de  la  quality  de  Fran(;ais  par  le  bienfait  de 
la  loi  est  celle  qui  r6sulte,  comme  un  droit  acquis,  de  Taccomplis- 
sement  de  certaines  conditions  prescrites  par  le  legislateur.  Elle 
difffere  done  essentiellement  de  la  naturalisation  qui,  comme  on  le 
verra  plus  loin,  constitue  toujours  une  faveur  que  le  gouverne- 
ment  peut  refuser  d'une  facon  arbitraire,  malgre  Tobservation  de 
toutes  les  conditions  16gales  exig^espour  Fobtenir.  Cette  difference 
s'explique  parce  que  Facquisition  de  la  nationalite  par  le  bienfait 
de  la  loi  est  accordee  k  ceux  qui,  soit  par  le  lieu  de  leur  naissance, 
soit  par  leurs  relations  de  famille,  peuvent  6tre  supposes  avoir 
d^j^  un  certain  attachement  pour  notre  pays  :  les  conditions  que 
la  loi  leur  impose  pour  devenir  Fran^ais  n'^tant  d'ailleurs  qu'une 
affirmation  formelle  de  cet  attachement  pr6sum6,  il  est  naturel 
que  Fobtention  de  la  nationality  soit  la  consequence  de  droit  de 
leur  accomplissement. 

Le  bienfait  de  la  loi  s'appliquait,  d'aprds  notre  legislation  ante- 
rieure  k  1889,  k  plusieurs  categories  de  personnes  :  1«  les  etran- 
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gers  nes  en  France  de  parents  qui  n*y  etaient  pas  n6s  (art.  9  C. 
civ.  ancien  texle);  2o  les  enfants  issus  de  parents  qui  avaient 
perdu  la  qualile  de  Franqais  (ancien  art.  10);  3o  les  enfants  d'un 
4^tranger  naturalise  Francais  (lois  du.  7  fevrier  1851,  art.  %  du  14 
fevrier  1882  et  28  juin  1883),  ou  recouvrant  la  nationality  fran- 
caise  (art.  18) ;  4"  les  femmes  etrangeres  qui  ^pousent  des  Fran- 
cais (art.  12) ;  5<*  les  descendants  des  protestants  Emigres  k  la  suite 
de  la  revocation  de  Tedit  de  Nantes. 

Aujourd'hui,  depuis  les  lois  de  1889  et  de  1893,  le  hienfait  de  la 
loi  ne  s'applique  k  proprement  parler  qu'aux  femmes  6tran^6res 
epousant  des  Francais..  Dans  tons  les  autres  cas,  la  declaration 
que  doivent  faire  les  requ^rants  pent  eire  ecart6e  par  le  gouver- 
nement  pour  cause  d'indignite,  d'apr^s  la  loi  du  22  juillet  1893, 
ainsi  que  nous  Tindiquerons  plus  loin ;  ou  bien  Tattribution  de  la 
nationality  est  subordonn6e  k  la  concession  d'un  decret  d'admis- 
sion  que  le  gouvernement  pent  aussi  arbitrairement  refuser.  II 
s'ensuit  que  la  nationaliie,  sauf  dans  le  cas  de  Tart.  12  alin^a  1 
C.  civ.,  n'est  plus  un  droit  acquis  apr6s  Taccomplissemcnt  des 
formalites  et  des  conditions  legales;  elle  r^sulte  d'une  sorte  de 
naturalisation  dp  favour,  qui  ne  differe  de  la  naturalisation  ordi- 
naire qu'en  ce  quelle  est  dispens^e  de& conditions k reniplir  pour 
cette  derni6re. 

Nous  renvoyons  I'elude  de  la  situation  de  la  femme  et  des 
enfants  de  cenx  qui  se  font  naturaliser  Francais  ou  qui  recouvrent 
la  qualite  de  Francais  (art.  12,  alin^a  2,  et  art.  18)  au  moment  ou 
nous  traiterons  des  efTets  de  la  naturalisation  ou  de  la  reintegra- 
tion dans  la  national! te  de  la  France.  Envisageons  ici  seulemenl 
ceux  qui  pouvent  invoquer  le  bionfaitde  la  loi  proprement  dit,  ou 
la  naturalisation  de  faveur  qui  I'a  remplacee  dans  la  plapart 
des  cas. 

13 1.  Gas  de  I'lndividu  d^  en  France  de  parents  strangers 
qal  n'y  sent  pas  n^s,  et  qui  n'est  pas  domicilii  en  France 
&sa  majority.  —  Ce  cas  est  prevu  par  le  nouvel  art.  9  C.  civ., 
par  opposition  k  celui  qui  fait  I'objet  de  Tart.  8,  n.  4.  Tandis  que, 
dans  ce  dernier,  celui  qui  est  ne  en  France  de  parents  etrangers 
qui  n'y  sont  pas  nes,  et  qui  est  domicilie  en  France  j\  sa  majoriie. 
est  Francais  de  plein  droit,  sauf  k  opter,  comme  nous  Tavons  vu, 
pour  la  national! te  de  ses  parents ;  celui  qui,  dans  les  memes  con- 
ditions, n'a  pas  son  domicile  dans  notre  territoire  quand  il  est 
majeur,  devient  seulement  Francais  en  remplissantcertaines  con- 
ditions. .\pprecions  sa  situation  i\  sa  majorite,  pendant  sa  mino- 
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rite,  et  enfin  au  point  de  vue  de  Finfluence  que  peut  exercer  sur 
sa  situation  la  soumission  au  recrutemenl  militaire. 

!•  A  sa  raajorite,  rindividu  place  dans  le  cas  pr^vu  par  Tart.  9 
pent  devenir  Francais  en  remplissanl  certaines  conditions.  — 
a]  Faire  sa  soumission  devant  le  juge  de  paix  ou,  s'il  est  ^ 
r^tranger,  devant  Tagent  diplomatique  ou  consulaire  de  notre 
pays,  de  fixer  son  domicile  en  France. —  b)  Celte  soumission  doit 
^tre  faite  avanl  T^ge  de  22  ans  accomplis,  c'est-^-dire  dans  Tannee 
qui  suit  la  majority  telle  qu'elle  est  r^gl6e  par  la  loi  fran^aisp. 
C'etait  la  solution  d^jJi  adoptee  par  la  jurisprudence  sous  Tempire 
de  Tancicn  art.  9  qui  ne  r^solvait  pas  la  question  {*).  Cependanl 
rindividu  dont  il  s'agit  est  encore  stranger  el,  comme  nous  Tela- 
blirons,  son  statut  personnel  devrait  ^tre  r<^gl6  par  sa  loi  natio- 
nale.  Au  surplus,  on  6viterait  ainsi  que  son  option,  r^pul^e  faite 
pendant  la  minorite  d'apr^s  la  loi  etrang^re,  done  par  un  incapa- 
ble, fAt  nuUe  d'aprds  cette  loi,  ce  qui  fera  attribuer  deux  nationa- 
lil^s  k  rindividu  dont  il  s'agil.  —  c)  Etablir  en  fait  le  domicile  en 
France  dans  Fannie  qui  suit  la  soumission,  c'est-k-dire  jusqu'i\ 
Texpiration  de  la  vingt-troisi^me  an  nee  au  plus  tard.  On  n'a  pas 
pr6vu  que  Tindividu  en  question  peut  avoir  Vix^  son  domicile  en 
France  apr^s  sa  majority  et  avant  la  fin  de  Tann^e  qui  la  suit. 
Alors,  il  n'a  pas  k  faire  la  soumission  d'6tablir  son  domicile  en 
France  puisqull  Ta  dejk,  et,  se  trouvant  sur  notre  territoire,  il  ne 
peut  pas  se  presenter  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consu^ 
laires.  —  d)  Le  domicile  une  fois  ^tabli,  et  loujours  dans  Tann^^e 
qui  suit  la  soumission,  c'est-a-dire  au  plus  tard  jusqu'c\  2t3  ans 
accomplis,  Tinteress^  doit  faire,  devant  le  juge  de  paix  du  canton 
ou  il  est  domicilie,  la  declaration  en  vertu  de  laquelle  il  reclame 
la  quality  de  Francais. 

Dans  ce  cas,  contrairement  k  I'opinion  consacree  par  la  juris- 
prudence sous  Tempire  de  Tancien  art.  9,  Tacquisition  de  la 
nationality  n'a  lieu  que  pour  Favenir  (art.  20  C.  civ.)  ('). 

2«  Pendant  la  minorite,  les  enfants  n6s  en  France  de  parents 
qui  n'y  sont  pas  nes  peuvent  opter,  par  anticipation,  pour  la 
nationality  francaise,  en  vertu  de  I'art.  9  (alin.  10,  d'apr^s  la  loi 
du  22  juillet  1H9^,  qui  a  gen6ralis6  les  dispositions  anciennesdes 
lois  du  16  d6cembre  1874,  ii  f6vrier  1882  et  28  juin  1883. 

Quels  mineurs  peuvent  user  de  cette  option  anlicipee  ?  I/art.  9, 

(f)  Cass.,  20  juin  1888,  S.,  88.  1.  300. 

(»)  Cpr.  C«»s.,  19  jaUlct  1848,  S.,  48.  1.  529 ;  Req..  29  d^c.  1885,  S.,  86.  1.  106. 
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alio.  10,  ne  semble  viser  que  les  mineurs  dont  il  est  questioo  a 
Talin.  1,  c'est-k-dire  ceux  qui,  nes  en  France,  n'y  ont  pas  leur 
domicile  k  leur  niajorile,  et  les  travaux  pr6paratoires  paraissent 
confirmercette  maniere  devoir.  (Rapport  de  M.  Dubost,Ghainbre, 
Doc.  parlem.,  1887,  p.  576;  Senat,  rapp.  Delsol,  Doc.  parlem,,  1889, 
p.  23il.  Mais  pourquoi  et  coaiment  exclure  cetix  qui  auront  leur 
domicile  en  France  k  leur  majority?  Sait-on,  tani  qu'ils  sooi 
mineurs,  ouilsseront  domicilies^Tdge  de21ans?Tous,  d'ailleurs, 
ontmeme  inl6r6t  k  opter  pour  la  France,  et  plus  encoreceux  quiy 
ont  fix6  ou  y  fixeront  leur  domicile  avant  leur  majorite.  On  coift- 
prendraitmal,  au  surplus,  que  la  faculty  d'option  anttcip^e  appar- 
tint  k  ceux  qui  deviendront  Fran^ais  moyennant  declaration,  tandis 
qu'on  la  refuseraitk  ceux  qui  ont  deplein  droit,  plus  tard,  la  qua- 
lite  de  Fran(;ais,  par  le  fait  seul  qu'ils  sont  domicili^s  en  France  k 
leur  majority.  Aussi,  en  fait,  la  faculty  d'option  est  reconnue  a 
tons  les  mineurs  indistinctement  nes  en  France  de  parents  stran- 
gers (art.  8,  n»  4,  et  art.  9;  crrc.  minist.  23  aoiit  1889,  formule  n.  4.) 

L'option  anticip^e  est  assujettie  k  plusieurs  conditions,  a).  11 
faut  que  le  mineur  ait  son  domicile  en  France  ou  Ty  fixe;  cepeul 
(^tre  du  reste  le  domicile  16gal  de  ses  pere  ou  m^re,  ou  une  r^i- 
dence  personnelle  de  fait.  Ici  la  loi  n*exige  plus  la  soumission 
prSalable  d'etablir  le  domicile  en  France,  parce  que,  en  principe, 
le  mineur  ne  pent  pas  avoir  de  domicile  legal  distinct  de  celui  de 
ses  parents.  Ccpendant,  certains  auteurs  veulent  que  les  parents 
ou  le  tuteur  fassent  leur  soumission  de  transporter  leur  domicile 
en  France  ou  que  le  mineur,  s'il  est  SmancipS,  prenne  lui-mSme 
un  pareil  engagement.  Nous  considerons  ces  exigences  que  la  loi 
n'indique  pas  comme  arbitraires.  —  b)  La  reclamation  de  la 
nationalile  franqaise  doit  6tre  faite  devant  le  juge  de  paix  parle 
p^re;  s*il  est  d(^cM6,  par  la  m6re;  si  les  deux  sontmorts  ou  exclus 
de  la  tutelle,  ou  s'ils  sont  absents  aux  cas  prevuspar  les  art.  141, 
142,  et  143  C.  civ.,  par  le  tuteur  auloris6  du  conseil  de  famille.  — 
Les  dScheances  de  la  puissance  paternelle,  aux  cas  prevus  par  les 
art.  334,335  C.  p6n.,ouparla  loi  du  24juillet  1889,enleveraientle 
droit  d'oplion  aux  parents  comme  elles  leur  enl^vent  le  droit  d'au- 
torisation  pour  le  mariage  ou  Tadoption  :  ce  droit  passerait  alors 
aux  personnes  designees  par  I'art.  14delaloidu  24juillet  1889.  — 
Si  le  mineur  est  emancip6,  il  doit,  k  dSfaut  des  pere  et  m^re,  faire 
la  declaration  lui-mSme  avec  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 

Ces  dispositions  ont  provoquS  de  justes  critiques. 

D'abord,  comme  Foption  est  un  acte  d'un  caractere  eminera- 
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ment  personnel,  il  eAt  6le  pr6f6rable  de  la  laisser  faire  par  le 
mineur  lui*m^me  assiste  de  ses  representants  l^gaux,  au  lieu  de 
la  faire  faire  par  ces  derniers  seuls:  c'est  ce  qu'avaient  plus  exac- 
tement  compris  les  lois  de  1874,  1882  el  1883,  et  ce  que  decide, 
dans  un  cas  analogue,  la  loi  beige  du  16  juillet  1889. 

De  plus,  la  loi  de  1889  fixe  les  representants  l^gaux  du  mineur 
pour  opter  en  faveur  de  la  nationality  fran^aise  d'apr^s  noire  code 
civil,  sans  tenir  compte  de  la  loi  uationale  de  ce  mineur  qui  est 
encore  stranger  et  dqnt  le  statut  personnel  est  regie  par  sa  loi 
nationale.  On  aboutit  ainsi  k  attribuer  aux  pere,  mere  ou  tuteur 
du  mineur  encore  etranger  des  pouvoirs  quils  n'ont  peut-^tre  pas 
d'apr^s  la  loi  nationale  de  lincapable,  et  Prendre  sans  efficacite  k 
r^lranger  Toption  pour  la  nationality  francaise ;  ce  qui  pourra 
multiplier  le  nombre  des  personnes  ayant  deux  nationalit^s.  En 
outre,  il  y  a  dans  cette  facon  de  proc^der  un  manque  de  logique 
frappant,  puisque  les  tribunaux  ne  manqueront  pas,  conform^- 
ment  aux  principes  que  nous  exposerons  plus  tard  et^  Tart.  3, 
alio.  3,  du  code  civil,  de  faire  determiner  par  la  loi  nationale  du 
mineur  et  ses  representants  legaux  et  les  pouvoirs  qui  leur  appar- 
tiennent  en  ce  qui  concerne  la  gestion  de  ses  int6rets  moraux  ou 
pecuniaires.  Pourqiioi  cette  exception  relativement  k  Facte  le  plus 
grave  et  du  caract^rele  plus  personnel,  c*est-a-dire  le  changement 
de  nationality? 

Les  effets  de  Foption  faite  pendant  la  niinoritesont  caracterises 
par  deux  propositions : 

1"  lis  ne  sont  pas  r^troactifs  (art.  20  C.  civ.). 

2o  lis  sont  irrevocables ;  Toption  une  fois  faite,  on  ne  pent  plus 
y  revenir.  On  pent  se  demander  cependant  si  Tenfant  ne  en 
France,  et  qui  y  est  domicilii  plus  tard  k  sa  majorite,  ne  pourra 
pas  user  de  la  faculte  de  repudier  la  nationalite  francaise,  con- 
formement  k  Fart.  8,  n.  4,  malgre  une  option  pour  cette  natio- 
nality que  ses  parents  auraient  faite  pour  lui  pendant  qu'il  etait 
mineur,  d'apr^s  Tart.  9. 

La  plupart  des  auteurs  estiment  qu'il  y  a  1^  deux  cas  distincts: 
Fart.  9,  en  cas  d'option  anticip^e  pendant  la  minorile,  produirait 
lous  ses  effets,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  pr^occuper  du  point  de 
savoir  si  Foptant  est  domicilii  plus  tard  en  France,  k  sa  majority; 
Fart.  8,  n.  4,  ne  viserait  que  Findividu  reniplissant  celte  derniere 
condition  et  pour  lequel  Foplion  en  faveur  de  la  France  n'aurait 
pas  ete  faite  pendant  la  minority  par  ses  representants  legaux.  11 
est  vrai  que  le  decret  du  13  aoClt  1889,  art.  11,  accorde  au  mineur 
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la  fiiculte  de  renoncer^  par  riaterra^diaire  de  ses  represenlauls 
l^Kaux,  ii  la  faculte  de  repudier  la  quality  de  Francais  donn^e  par 
Vi\v\.  8,  n.  4,  C.  civ.,  par  extension  de  Tart.  9.  Mais  cette  renoncia- 
lioa  ne  figure  pas  dans  la  loi,  et  un  d^cret  ne  pent  pas  r^lablir 
(V.  n.  128,  A,  !•).  Cependantlacirculaire  du  23  ao6t  1889  donne, 
coin  me  nous  Tavons  d^j^  dil,  aux  nmineurs,  dans  le  cas  de  Tart.  9, 
inie  formule  d'option  pour  la  France  et,  en  m^me  temps,  de  renon- 
ciaiion  k  la  faculte  de  repudier  la  nationality  fran(^aise  d'apr^^ 
TarL  8,  n.  4,  pour  le  cas  ou  ils  seraient  domicili^s  en  France  i 
leur  majority. 

?vaus  pensons  que  I'option  faite  par  les  representant^  16gaux 
sans  le  concours  du  mineur  ne  doit  pas  enlever  h  celui-ci  la  faculty 
tie  rt'pudier  une  nationality  dont  il  ne  veut  pas,  en  usant  du  droit 
ile  renonciation  que  lui  conf^re  Tart.  8,  n.  4,  quand  il  est  domicilii 
en  France  k  sa  majority.  C'est  \h  un  moyen  de  corriger,  par  la  loi 
rll*>-in6me,  ce  qu'il  y  a  d'excessif  dans  le  pouvoir  donn^  par  la  loi 
aux  repr^sentants  du  mineur  de  disposer  de  sa  nationality  sans 
8on  concours. 

3"*  La  loi  des  22-25  mars  1849  avait  facility  Tacquisition  de  la 
iuUionalit6  k  ceux  qui,  n6s  en  France,  avaient  satisfait  k  la  loidu 
recmtemenl,  en  leur  permettant  de  remplir,  d  tout  dgcy  les  for- 
malit^s  prescrites  par  Tancien  art.  9  C.  civ.  Le  nouvel  art.  9C.  civ., 
\iUis  radical,  declare  Francais,  en  vertu  d*une  sorte  d'option  tacite, 
les  iihdividus  n^s  en  France  qui,  appel^s  au  recrutement,  n'exci- 
pent  pas  de  leur  extraneit^  pour  s'y  souStraire.  Ce  texte  ne  dis- 
litigue  pas  suivant  que  ces  individus  resident  ou  ne  resident  pas 
i'u  France,  ni  suivant  quMls  sont  majeurs  ou  mineurs ;  ce  qui  sup- 
post!  que,  dans  certains  cas,  Tinscription  sur  les  listes  du  recrute- 
ruenl  a  pu  avoir  lieu  par  erreur,  comme  sous  Tempire  de  la  loi 
<h  1849,  et  produit  cependant  ses  consequences  si  Finscrit  ne 
proleste  pas. 

Eu  efTet,  d'apr^s  la  loi  sur  le  recrutement  du  15  juillet  1889,  art 
H,  ne  doivent  ^tre  appel6s  au  recrutement  que  les  strangers  n6s 
on  France  et  y  residant,  apres  I'annee  qui  suit  leur  majorite,  pen- 
dtirH  laquelle  ils  ont  le  droit  de  prendre  parti  quant  k  la  nationa- 
\\]v  :  d'ou  il  suit  que,  r^guli^rement,  ne  doivenl  6lre  inscrits  que 
reux  qui  sont  Hsidants  et  majeurs. 

La  loi  du  15  juillet  1889,  art.  11,  confirme  Tart.  9  C.  civ.  modifie 
ynv  la  loi  du  26  juin  1889,  en  decidant  que,  si  les  appel^s  ne  pro- 
testent  pas,  ils  sont  Francais  de  plein  droit.  EUe  ajoute  que  Tex- 
ception  d'extran6it6  doit  ^tre  invoqu6e  au  plus  tard  lors  de  Fexa- 
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men  des  tableaux  ile  recensement  el  lors  de  la  convocation  an 
conseil  de  revision.  En(in  celtederniereloi  introduit  une  decheance 
remarquable  (art.  11)  :  si  Texceplion  d'extran^ite  est  opposee  par 
celui  qui  est  appel^  au  service  militaire,  il  est  prive  de  la  faculte 
d  opter  pour  la  nationalite  francaise  que  lui  donne  Tart.  9  C.  civ. 
dans  Tanoee  qui  suit  sa  majority.  't 

L'option  laeite  en  faveur  de  la  nationalite  francaise  par  suite  de 
la  soumission  au  recrutement  s'applique  k  tons  ceux  qui  sont  nds 
en  France  de  parents  strangers,  sans  distinguer  entre  ceux  qui 
y  sont  ou  n*y  sont  pas  doniicilids  k  leur  majorite.Si,  en  efTet,  Tart.  9 
C.  civ.  ne  semble  s'appliquer  qu'aux  seconds,  laloi  du  15  juillel 
1889  ne  distingue  pas;  d'ailleurs,  il  est  naturel  que  cette  option 
tacite  soit  aussi  efficace  pour  ceux  qui  vont  6tre  Francais  de  plein 
droit  par  retablissement  de  leur  domicile  dans  notre  pays  k  leur 
majorite,  que  pour  ceux  qui  ne  le  deviendrontque  par  une  decla- 
ration formelle. 

De  \k  il  suit  que  Tart.  9  6tablit,  par  la  sou  mission  au  recrute- 
ment, une  option  tacite,  6quivalant  k  Toption  formelle,  pour  ceux 
qoi^  n6s  en  France,  n'y  sont  pas  domicilies  k  leur  majorite;  la  loi 
du  15  juillet  1889,  au  contraire,  organise  de  la  m^me  facon  une 
renonciation  tacite  a  la  faculte  de  repudier  la  qualite  de  Francais, 
faculte  accordee  par  Tart  8,  n.  4,  pour  ceux  qui  auront  leur  domi- 
cile chez  nous  au  moment  de  leur  majorite. 

Une  autre  dilT^^rence  tr(»s  importanle  est  h  relever.  La  loi  du  15 
juillet  1889,  en  ^tablissant  la  decheance  d'option  en  faveur  de  la 
nationalite  francaise  (art.9C.  civ.)  pour  ceux  qui  sc  font  rayerde 
la  liste  du  recrutement,  ne  vise  que  les  individus  n^s  en  France, 
y  r^sidant,  et  appeles  au  service  militaire  dans  Tann^e  qui  suit 
leur  majority.  On  ne  pent  done  6lendre  cette  d^ch^ance,  qui  est 
de  droit  elroit,  k  des  mineurs  irr^guli^rement  appeles  au  recrute- 
ment, contrairement  k  la  loi  du  15  juillet  1889  :  Tart.  9  C.  civ.,  qui 
pr6voit  qu'ils  peuvent  ^tre  inscrilssur  les  listes  du  recrutement. 
(par  erreur,  comme  nous  I'avons  vu),  decide  seulement  quMls 
seront  r^put^s  Francais  s'ils  n'excipent  pas  de  leur  quality  d'6tran- 
gers.  Maisces  individus,  devenus  Franeaisplus  tard,  soit  par  option, 
soit  par  ^tablissement  de  leur  domicile  en  France  k  leur  majorite 
(art.  9  et  8  n.  4),  bien  qu'ils  se  soient  fait  rayer  des  listes  de  la 
conscription  quand  ils  ont  ^te  appeles  au  service  militaire  pendant 
leur  minorite,  devront  plus  tard  faire  ce  service  comme  la  classe 
avec  laquelle  ils  seront  convoques  (*). 

(»)  Cass.,  26  oclob.  1891,  J.  C,  1891,  p.  1226. 
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Celui  qui  devient  Franrais  par  la  soumission  k  la  loi  du  recru- 
tement  d'apres  Tart.  9  C.  civ.  change  de  nationalite  d^s  son  appei 
sous  les  drapeaux,  et  non  k  sa  majority  seulement,  car  on  ne  pent 
admettre  qu'il  soil  soldatavant  d'etre  Francais.  De  \k  il  suit,  con- 
sequence qui  n'a  pas  et6  assur^ment  prevue,  que  le  niineur,niaitre 
de  ne  pas  protester  contre  son  inscription  sur  les  listes  de  recru- 
tement,  est  en  m^me  t-emps  maitre  de  disposer  de  sa  nationalite 
sans  le  concours  de  ses  repr^sentants  legaux :  c'est  la  contre-partie 
assez  bizarre  de  Tart.  9  qui  permet  abusivement  k  ces  represen- 
tants  d'opter  pour  le  mineur  sans  m^me  le  consuller.  —  II  faut 
d'ailleurs,  pour  que  cette  option  tacite  produise  ses  eifets,  que 
rindividu  appel6  au  service  militaire  tire  au  sort  lui-m^me  et  oon 
par  un  mandataire  qui  n'aurait  pas  la  mission  speciale  de  declarer 
que  celui  qu'il  represente  entend  accepter  ainsi  la  nationality  fran* 
caise  :  c'est  ce  qui  r^sulte  du  texte  m^me  de  la  loi  du  15  jaillet 
1889,  art,  11. 

132.  ^trangtoe  ^pousant  un  Francais.  EUe  est  Fran^aise 
de  plein  droit  (art.  Ii2,  alin.  1  C.  civ.).  11  en  est  ainsi  malgre  sa 
minority  et  malgre  aussi  toute  convention  contraire,  ins^ree  par 
exemple  dans  le  contrat  de  mariage.  Les  termes  imperatifs  de 
Tart.  12,  le  caractdre  de  cette  disposition  qui  vise  une  questioa 
d'etat  et  qui  a  pour  but  d'6viter  entre  les  6poux  les  differences  de 
nationality  si  fecondes  en  inconvenients  pratiques,  tout  monlre 
qu'il  s'agit  ici  d'une  regie  d'ordre  public  k  laquelle  les  parties  of 
peuvent  d6roger.  II  est  certain  aussi  que  Tetrangere,  devenue 
Fran^aise  par  son  mariage,  ne  perd  pas  sa  nationality  apr^s  son 
veuvage  ou  son  divorce  ('). 

Un  mariage  putatif  produira  le  m^me  effet  par  rapport  k  Tepoux 
de  bonne  foi  (').  Mais  cette  attribution  de  la  nationality  fran^aise 
k  la  femme  n'op^re  que  pour  I'avenir  (art.  20  C.  civ.  arg.  d  fortiori), 
et  elle  est  sans  effet  pour  les  enfants  legitimes  ou  nalurelsquc 
I'etrang^re  peut  avoir  au  moment  de  son  mariage  avec  un  Fran- 
cais :  I'effet  collectif  que  Tart.  12,  alin.  2  et  3,  attribue  k  Tacqui- 
sition  de  la  nationality  francaise  par  la  m^re  est  limite  k  d'autres 
cas  (•)  (V.  n,  140  in  fine). 

133.  Enfants  de  parents  qui  ont  perdu  la  quality  de 
Franjals.  —  Le  nouvel  art.  10  C.  civ.,  depuis  la  loi  de  1889,  est 

(«)  Cass.,  22  juillet  1863,  S.,  63.  1.  430. 
(«)  Bordeaux,  11  mars  1850,  D.,  53.  2.  178. 

(»)  Toulouse,  22  mai  1880,  S.,  80.  2.  294 ;  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77. 2. 109: 
Compr.  contrd :  Nancy,  25  mars  1890,  D.,  91.  2.  89. 
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ainsi  concu  :  «  Tout  individu  n6  en  France  on  ti  V^tranger  de 
parents  donl  Vun  a  perdu  la  qualite  de  Fvancais  poiirra  rcclamer 
ceite  quality  ^  tout  Age,  aux  conditions  de  Tart.  9,  d.  moins  que, 
damicilie  en  France  et  appeU  sous  les  drapeaux,  lors  de  sa  majority ^ 
il  nait  revendiqud  la  qualite  d'etranger.  »  Les  passages  soulign^s 
indiquent  les  innovations  r^alisees  par  la  nouvelle  loi.  La  premiere 
modification  n*a  pour  but  que  de  mettre  le  texte  en  harmonic 
avec  les  principes  de  notre  loi  qui  consacre  le  jus  satiguinis,  de 
telle  sorte  que  Tenfant  d'un  ex-Francais  est  etranger  quMl  naisse 
k  I'etranger  ou  en  France,  sauf,  bien  entendu,  le  cas  ou  Tun  des 
parents  de  cet  enfant  est  lui-m^me  n6  sur  le  territoire  francais 
(V.  nouvelart.  8,  n.  3). 

En  second  lieu,  conform6ment  k  la  derniere  maniere  de  voir 
de  la  jurisprudence  (*j,  la  nouvelle  loi  etend  Ieb6n6fice  de  Fart.  10 
k  Tenfant  d'une  ex-Francaise  comme  a  celui  d'un  ex-Fran^ais. 

Troisi^mement,  les  formalit^s  k  remplir  par  Tenfant  de  Tex- 
Francais  pour  obtenir  notre  nationality  sont  celles  indiqu^es  par 
le  nouvel  art.  9  pour  celui  qui  est  ne  en  France  d'un  Stranger  et 
qui  n'y  est  pas  domicilie  h  T^poque  de  sa  majority,  et  non  par 
Tancien  art.  9  du  code  civil.  Du  renvoi  au  nouvel  art.  9,  il  r6sulte 
que  Fenfant  pourra,  pendant  sa  minority,  opter  pour  la  nationa- 
llte  francaise  par  Tinterm^diaire  de  ses  representants  16gaux. 

La  njDuvelle  loi  maintient  d^ailleurs  pour  Fenfant  de  Fex-Fran- 
eais  la  faculty  de  r6claraer  la  nationality  de  notre  pays  k  tout 
ftge,  et  sans  effet  r^troactif  (loi  de  1889,  nouvel  art.  20).  De  plus, 
vu  Fidentit^  des  termes,  ilfaut  decider,  aujourd'hui  comme  autre- 
fois, que  le  benefice  de  Fart.  10  ne  s'applique  qu'aux  enfants  du 
'  premier  degre  et  non  aux  petits-enfants. 

Mais  Finnovation  principale  consiste  k  priver  du  b6n6fice  de 
Fart.  10  Fenfant  de  Fex-Francais  qui  remplit  les  conditions  sui- 
vantes  : 

10  Etre  domicilie  en  France  k  F^poque  de  sa  majority  ; 

2*  Etre  appel6  sous  les  drapeaux. 

Ces  deux  conditions  etant  r6alis6es,  Fenfant  de  Fex-Frangais 
ne  pent  plus  opter  pour  la  nationality  de  notre  pays  quand  il 
r^vendique  la  quality  d'^tranger.  Mais  il  est  k  remarquer  que  la 
nouvelle  loi  du  15  juillet  1889  sur  le  recrutement  militaire  ne 
pr^voit  Fappel  sous  les  drapeaux  des  fils  d'ex-Fran^ais  qu'autant 
que  leurs  parents  ont  recouvre  la  nationalite  francaise  et  qu'ils 

P)  Cass.  aff.  Hws,  J.  C,  1892,  p.  86  et  223. 
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etaient  niineurs  lorsque  leurs  parents  sont  redevonus  Fran^ais  (V. 
art.  11) ;  ce  qui  est  logique,  piiisque  ces  enfants  restent  etrangers 
jusqu'ice  que  leurs  parents  aienl6te  rein  Ingres  dans  leur  anciesne 
patrie  (art.  18  C.  civ.).  II  est  done  difficile  de  voir  quand  le  cas 
pr6vu  par  Tart.  10  C.  civ.  pourra  .se  produire,  puisque  Tenfant  de 
Tex-Francais  non  reintegre  est  elranger  et  ne  doit  pas  ^tre  ap- 
pele  sous  les  drapeaux.  On  pourrait,  il  est  vrai,  penser  que  Tart. 
10  suppose,  conime  Tart.  9,  que  I'individu  en  question  s'est  laisse 
convoquer  avec  la  classe  k  laquelle  il  appartient  d'apr^s  son  fige, 
et  interprete  son  defaut  de  protestation  comme  une  option  ponr 
la  nationalite  francaise.  Maispourquoi  Tart.  10  dit-il  formelleraent 
qu'il  s'agit  d'un  individu  appel6  k  Vepoque  de  sa  majorile^  c'est-a- 
dire  dans  les  termes  de  la  loi  sur  Ic  recrutement  (art.  ii),  alors 
que,  d'aprcis  son  texte,  celte  derniere  loi  est  inapplicable?  Lanli- 
nomie  parait  insoluble.  —  Dans  tons  les  cas,  il  est  certain  que, 
appele  sous  les  drapeaux  a  sa  mnjorite,  le  fils  de  Tex-Frangais  qui  se 
faitrayer  des  listes  du  recrutement  est  d^chude  la  faculty  dedeve- 
nir  Franrais  par  Tart.  10,  conime  celui  qui  est  ne  en  France  de  pa- 
rents strangers  et  qui  agit  de  meme  est  prive  de  la  faculty  d'option 
accordee  par  Tart.  9  (arg.  des  alin.  2  et  3  de  Tart.  11,  loi  du  15 
juillet  1889).  Si,  au  contraire,  Tappel  a  lieu  pendant  la  minorile, 
le  ills  de  Tex-Francais  ne  pent  pas  avoir  perdu  la  faculty  d*ac- 
querir  la  nationalite  en  usant  de  Tart.  10  (*). 

II  a  ete  juge  que  Tindividu  ne  en  France  de  parents  donl  Tun 
vest  nd  aussi  et  qui  a  reclame  la  quality  d'6trangerconform6ment 
k  la  loi  du  7  f^vrier  1851,  avant  la  loi  du  26  juin  1889,  ne  peut, 
apres  la  promulgation  de  cette  derniere  loi,  invoquer  Tart.  10, 
pourdevenir  Fran(;ais  k  tout  %e,  comme  n6  d'une  femme francaise 
devenue  6trang6re  par  son  mariage  avec  un  stranger  (*).  Cette 
solution  a  ete  combattue  dans  une  savante  consultation  de  MM.  L. 
Renault  et  Wjxldeck-Rousseau.  On  peut  objecter  que  Tart.  10  per- 
met  k  Tenfant  d'un  ex-Francais  ou  d'une  ex-Fran^aise  de  devenir 
Francais  tovjours,  cest-k-dire  a  n'importe  quel  ^ge,  et  aussi  quels 
que  soient  les  evenements  passes,  meme  une  option  pour  la 
nationality  etrangere.  D'autre  part,  la  decheance  du  droit  de 
devenir  Francais  n'existait  pas  avant  la  loi  de  1889;  ceUe-ci  ne  la 
etablie,  pour  le  cas  de  Tart.  10  in  /?«e,c*est-a-dire quand  le  (ilsde 
Tex-Francais  invoque  la  qualile  d'6tranger  afin  de  se  soustraireau 


(•)  Cass.,  26  oclobre  1891,  J.  C,  1891,  p.  1226. 
(«)  Douai,  6  oclobre  1894,  J.  C,  1895,  p.  1066. 
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senice  militaire,  que  pour  Favenir,  sans  enlever  le  droit  acquis 
resultant  de  Tancien  art.  10.  Du  reste,  pourquoi  Tart.  10  nouveau 
aurait-il  cr6e  cette  d6ch6ance,  dans  le  cas  special  qu'il  pr^voit,  si 
elle  avait  exists  avant  d'une  mani^re  g^nerale  pour  toute  option 
en  faveur  de  la  nationality  6trang^re? 

134.  Descendants  des  protestants  ^migr^s  d.  la  snlte  de 
la  revocation  de  TEdit  de  Nantes  en  1685.  —  La  loi  des 
9-15  d^cembre  1790,  art.  22,  leur  permet,  a  quelque  degre  qu'ils 
soient  de  leur  ascendant  primitivement  emigre,  que  ce  soit  un 
ateul  ou  une  al'eule,  de  devenir  Frangais,  sous  la  seule  condition 
de  fixer  leur  domicile  en  France.  Le  serment  civique  jadis  exige 
d*eux  n'existe  plus  aujourd'hui.  Ceux  qui  ^taient  d^j^  nes  au 
moment  de  la  promulgation  de  la  loi  de  1790  et  qui  ont  us6  de 
celle-ci  sont  devenus  Fran^ais  du  jour  de  la  promulgation ;  ceux 
qui,  n6s  depuis,  ont  0x6  leur  domicile  en  France,  T^taient  du  jour 
de  leur  naissance.  Quant  aux  mineurs,  ils  ne  peuvent  invoquer  le 
b6n6fice  de  cette  loi  qu'avec  Tautorisation  de  leur  p6re,  ou  de 
leur  mere,  ou  du  conseil  de  famille.  On  a  cru  h  tort,  pendant 
quelque  temps,  que  la  loi  de  1790  ne  pouvait  s'appliquer  h  ceux 
qui  avaient  perdu  la  qualite  de  Francais  par  une  des  causes  indi- 
qu6es  au  code  civil,  comme  T^tablissement  k  I'^tranger  sans  esprit 
de  retour  ou  Tacceptation  de  fonctions  publiques.  La  loi  de  1790 
cree  une  mani^re  particuliere  de  devenir  Francais  qui  ne  produit 
son  effet  que  si  ceux  qui  Tinvoquent  rentrent  en  France  :  elle  ne 
saurait  done  elre  6cart6e  par  des  fails  anterieurs  au  moment  oti 
celle  derni^re  condition  se  realise  (*) ;  on  ne  peut  faire  perdre  la 
quality  de  Frangais  ^  quelqu'un  qui  ne  Fa  pas  encore. 

La  loi  du  26  juin  1889,  art.  4,  consacre  le  maintien  de  la  loi  de 
1790,  en  y  ajoulant  deux  precisions  que  nous  soulignons  :  «  Les 
descendants  des  families  proscrites  lors  de  la  revocation  de  F^dit 
de  Nantes  continueront  k  beneficier  des  dispositions  de  la  loi  du 
15  decembre  1790,  mais  a  la  condition  (Tun  decrel  special  pour 
chaque  demandeur.  Ce  ddcret  ne  prodiiira  d^e/fet  que  pour  Vavenir, 

L'ancienne  acquisition  par  le  bienfait  de  la  loi  est  transform6e 
en  une  naturalisation  de  faveur  ou  plus  facile,  le  gouvernement 
pouvant  loujours  refuser  le  d^cret  qui  la  concede.  Les  individus 
devenus  ainsi  Frangais  ne  subissent  pas  de  restriction  quant  k 
Teligibilite  politique,  ces  restrictions  n'6tant  impos^es  par  Tart.  3 
de  la  loi  de  1889qu'aux  naturalises  proprement  dits,  comme  nous 

(«)  Aix,  15  mars  1866,  S.,  66.  2.  171. 
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le  verrons  plus  loin,  II  n'y  a  pas  non  plus,  en  pareil  cas,  d'effet 
coUectif,  un  d^cret  special  6tant  exig6  pour  chacun  de  ceux  qui 
veulent  beneficier  de  la  loi  de  1790. 

1 35.  GoDtr61e  des  declarations  f aites  an  sujet  de  la  natio- 
nality. —  L'art.  9  inodifi^  en  1889  exigeait  que  la  declaration  faite 
pour  r^clamer  la  nationality  par  un  individu  n6  en  France  de  pa- 
rents dont  aucun  n'y  est  ne,  etnon  domicilie  k  sa  majority  dans 
notre  pays,  filt  enregistr6e  au  minist^re  de  la  justice.  Des  diver- 
gences s'etaient  manifestoes  en  doctrine  et  en  jurisprudence  sur 
le  caract^re  de  cette  formalite  :  la  loi  de  1893  l^ve  tous  lesdoutes 
en  modifiant  le  premier  alinOa  de  Tart.  9  dont  la  partie  finale  est 
maintenant  ainsi  concue...  «  par  une  declaration  qui  sera,  dpeine 
de  nullity,  enregistree  au  minist^re  de  la  justice  ». 

Mais  cette  formalite,  desormais  indispensable,  donne  liea  ^  un 
contr6le  qui  pent  se  manifester  h  deux  points  de  vue  :  !•  en  ce  qui 
concerne  la  r6gularite  de  la  declaration ;  2«  relativement  k  Fap- 
precialion  de  la  morality  du  declarant  qui  demande  k  etre  investi 
de  notre  nationalite. 

I.  Gontr61e  de  la  regularity  de  la  declaration.  —  Sous 
Tempire  de  la  loi  de  1889,  il  a  ete  decide  que  le  ministre  de  la 
justice  ne  pouvait  pas  se  faire  juge  de  la  regularite  de  la  declara- 
tion qu'il  est  charge  de  recevoir  ni,  par  consequent,  refuser 
Tenregistrement  pour  defaut  d'observation  des  forraalites  exigees 
par  la  loi  (*). 

C'est  ce  qui  a  provoque  la  disposition  suivante  dont  la  loi  de 
1893  a  fait  le  second  alinea  de  Tart.  9: 

«  Uenreghtrement  sera  refus6  s'il  resulte  des  pieces  produiles  que 
le  declarant  nest  pas  dans  les  conditions  requises par  la  loi^  sauf  d 
lui  a  se  pourvoir  devant  les  trihunaux  civils^  dans  la  forme  prescrite 
par  les  articles  855  et  suivants  du  code  de  procedure  civile  ». 

Ainsi  Tenregistrement  de  la  declaration  pent  etre  refuse,  par 
exemple  sMl  n'est  pas  etabli  que  le  declarant  est  ne  en  France,  ou 
si  Ton  estime  qu'il  a  depasse  sa  vingt-deuxieme  annee  k  Tepoque 
oil  il  a  fait  sa  soumission  de  fixer  son  domicile  en  France,  ou  qu'il 
ne  Fy  a  pas  etabli  dans  Tannee  qui  suit  Facte  de  soumission.  Mais 
le  refus  d'enregistrement  pent  etre  defere  aux  tribunaux  civils  qui 
sont  saisis  et  statuent  dans  les  formes  prescrites  pour  la  rectifi- 
cation des  actes  de  Tetat  civil. 

Comme  il  faut  6viter  que  le  declarant  ne  soit  k  la  merci  des 

(1)  Cass.,  26  oct.  1891,  J.  C,  1891,  p.  1226. 
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lenteurs  administratives  el  n'ait  sa  condition  tenue  en  suspend  an 
point  de  vue  de  la  nationality,  le  nouvel  alin6a  2  de  Tart.  9  con- 
tient  la  disposition  suivante :  «  La  notification  motiv^e  du  n^fnt 
devra  iire  faite  au  r^clamant  dans  le  d^.lai  de  deux  mois  d  partir  de 
sa  declaration  ».  De  ce  texte  il  r^sulte  que,  ce  d^lai  expires  la 
declaration  est  reput^e  accept^e  et  que  Fenregistrement  est  obli- 
gatoire  pour  le  ministre;  sinon  le  but  de  la  loi  ne  serait  pas 
atteint. 

Le  nouvel  alin^a  8  de  Tart.  9  6tend  les  dispositions  qui  pn^ce- 
dent,  relatives  au  refus  d'enregistrement  pour  d6faut  d'observa- 
tion  des  conditions  prescrites  par  la  loi,  aux  declarations  ayant 
pour  but  de  d^cliner  la  nationality  fran(^aise  et  que  peuvenl  faire 
les  personnes  suivantes:  1*  les  individus  n6s  en  France  dune 
m^re  6trang^re  qui  elle-m^me  y  est  n6e  (art.  8,  n.  3  alin.  1,  d'apr^s 
la  loi  de  1893);  2°  les  enfants  naturels  n6s  en  France  quand  leur 
parent  qui  y  est  ne  n'est  pas  celuidont  ils  doivent  suivre  la  nFiLio- 
nalite  en  raison  de  la  reconnaissance  (art.  8,  n.  3,  alin.  2,  lot  de 
1893);  3**  ceux  qui  sont  n6s  en  France  d'etrangers  qui  n'ysonl  pas 
nes  et  qui  sont  domicili^s  dans  noire  pays  k  leur  majorite  (art.  8, 
n.  4) ;  4**  les  enfants  mineurs  du  p6re  ou  de  la  m6re  survivant  qui 
se  fait  naturaliser  Francais  (art.  12  C.  civ.) ;  3°  les  enfants  minc^irs 
du  p^re  ou  de  la  m^re  reint6gr6s  dans  la  nationality  frari raise 
(art.  18).  Voici,  en  effet,  le  texte  du  nouvel  alinea  8  de  Tart,  ff: 
«  Les  regies  relatives  A  Venregistrement  prescrites  par  les  parafjra- 
phes  2  et  3  du  present  article  sont  applicahles  aux  declarations  failf^n 
en  vue  de  d^cliner  la  nationalite  francaise,  conform^ment  d  I' arti- 
cle 8,  paragraphes  3  el  4,  et  aux  articles  i2et  18  »  (*).  On  se  d*^lV»nd 
ainsi  contre  des  repudiations  de  la  nationality  trop  faciles  parce 
qu'elles  seraient  sans  contr6le,  aussi  bien  que  contre  des  reda* 
mations  de  la  quality  de  Francais  non  justifi^es  par  une  exacle 
observation  des  conditions  16gales. 

II.  Gontr61e  au  point  de  vue  de  la  morality  du  declarant. 
—  Le  nouvel  alinea  4  de  Tart.  9  organise  cecontr61e  de  la  maiuih'Q 
suivante :  «  L'enregistrement  pourra  en  outre  Hre  refusi^,  pour  antxe 
d^indignit^,  au  ddclarant  qui  reunirait  toutes  les  conditions  legahix^ 

0)  Lc  l^gislateur  de  1893,  rompant  avec  la  tcrminologie  habituelle,  appellp  pa- 
ragraphes les  alin^as  du  nouvel  arlicle  9 ;  il  qualifle  de  m6me  les  num^ru^  de 
Tart.  8  qui  sont  subdivis^s  eux-mdmes  en  alin^as  semblables  aux  pr^tendua  para- 
graphes de  Part.  9.  Ce  langage  inexact  est  une  source  de  confusion,  sans  conipler 
quHl  n'est  pas  Tacile  de  trouver,  d*apr^s  un  num6ro,  un  des  11  alin^as  dc  L  arL  9 
qui  oe  sont  pas  num^rot^s. 
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mais,  dans  ce  cas,  il  devra  Sire  statud,  le  declarant  dument  avite, 
par  d^cret  rendu  sur  Vavis  confomie  du  Conseil  d'Etat,  dans  le  delai 
de  trois  mois  &  partir  de  la  declaration^  ou,  s^il  y  a  eu  contestation^ 
du  jour  oil  le  jugement  qui  a  admis  la  reclamation  est  devenu  defi- 
nitif  ».  L'alin6a  5  ajoute :  ^  Le  declarant  aura  la  faculty  de  produire 
devant  le  Conseil  d'Etat  des  piices  et  des  m^moires  »>. 

Ainsi  disparaitlecaract^re  de  hienfait  de  la  loi  que  Tart.  9  altri- 
buait  k  Tacquisition  de  la  quality  de  Fran^ais  dans  le  cas  prevu 
par  lui :  le  declarant  ne  pent  plus  r^clamer  comme  un  droit  la 
nationality  de  notre  pays ;  on  peut  la  lui  refuser  pour  cause  d'in- 
dignit^,  de  sorte  qu'il  n'a  plus  ainsi  que  les  avantagesd'une  natu- 
ralisation plus  facile  en  raison  desa  naissance  sur  notre  territoire. 
Cette  innovation  a  6t6  provoqu6e  par  des  decisions  de  la  jurispru- 
dence, d'apr^s  lesquelles  un  arr^t^  d'expulsion,  pris  contre  an 
Stranger  susceptible  d'invoquer  le  bienfait  de  la  ioi,  ne  faisait  pas 
obstacle  k  ce  que  Texpuls^  ilxM  son  domicile  en  France,  afin  de 
remplir  les  conditions  legales  pour  Tobtention  de  la  nationalite  et 
profiter  ainsi  du  droit  acquis,  en  vertu  de  la  loi  elle-m^me,  de 
devenir  Fran^ais  (*).  Le  gouvernement  est  ainsi  arm6  contre  ceux 
qui,  reconnus  indignes,  sp6cialement  par  un  arr^te  d'expulsion 
pris  contre  eux,  voudraient  s'imposer  comme  nationaux.  II  est  k 
remarquer,  du  reste,  que  la  loi  nouvelle  ne  tranche  pas  direcle- 
ment  la  question  de  savoir  si  Ton  peut  expulser  un  stranger  en 
situation  de  devenir  Frangais  par  une  declaration;  elle  permet 
seulementde  paralyser  Teffet  de  cette  declaration,  en  refusant 
Tenregistrement  necessaire  pour  cause  d'indignite.  On  pourrait 
m^me  cpnclure,  k  la  rigueur,  de  la  precaution  qu'il  a  prise,  quele 
legislateur  n'admet  pas  Telfet  d'une  expulsion  pour  empecher 
retranger  de  fixer  son  domicile  en  France  en  vue  d'acqu6rir  la 
nationalite,  puisque  le  controle  du  gouvernement  ne  se  manifeste 
qu'apres  que  cette  condition  est  remplie  et  quand  il  fautaccorder 
Tenregistrement  :  ce  controle  deviendrait  inutile  ^  ce  moment  si 
Ton  pouvait  arreler  avant  la  declaration  elle-meme  en  interdisant 
le  sejour  en  France.  Mais  le  refus  d'enregistremerit  pouvant  etre 
motive  par  toute  cause  d'indignite,  meme  en  dehors  du  cas  d'ex- 
pulsion,  il  est. plus  vrai  de  dire  que,  la  loi  de  1893  ne  pr6voyant 
pas  specialement  et  uniquement  ce  dernier  cas,  la  question  de 
savoir  si  Tetranger  place  dans  I'hypothese  de  Tart.  9  peut  etre 
expulse  demeure  entiere  (V.  n.  37-1'  b). 

(»)  Cass.,  27  oct.  1891,  J.  C,  1891,  p.  223-,  Cpr.  Cass,  crim.,  19  d6c.  1891,  lU, 
1892,  p.  690. 
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Pour  eviter  Tarbitraire  dans  les  decisions  du  gouvernement,  la 
loi  exige  que  le  d^cret  refusant  renregistremenl  soit  approuv4 
par  le  Conseil  d'Elat  :  ce  dernier  juge  alors  comme  un  veritable 
tribunal  puisquc  rint6ress6,  r6guli^rement  avis^,  pent  produire 
des  moyens  de  defense  devant  lui ;  seulemenl  c'est  un  tribunal  qui 
n'est  pas  directement  saisi  et  dont  la  mission  se  borne  k  appr^- 
cier,  souverainement  d'ailleurs,  le  bien  fond^  d'une  mesure  que  le 
gouvernement  doit  lui  soumettre.  Cette  curieuse  innovation  est  6vi- 
demment  une  concession  faite  k  la  situation  privil^gi^e  de  T^tranger 
n6  en  France,  alors  que,  pour  la  naturalisation  proprement  dite, 
le  chef  de  TEtat  accorde  ou  refuse  le  decret,  m^me  sans  avis  du 
Conseil  d'Etat  depuis  la  loi  de  1889  (nouvel  art.  8  in  fine),         * 

Sans  insister  sur  ce  que  pr6sentent  d'anormal,  au  point  de  vue 
de  notre  droit  administratif,  la  n6cessit6  de  Tapprobation  du  Con- 
seil d'Etat  dont  les  avis,  souvent  exig^s,  ne  lien t  jamais  le  gouver- 
nement, et  le  contrAle  absolu  qui  est  attribu6  k  cette  haute  assem- 
bl6e  dans  une  question  relevant,  par  sa  nature  politique,  de  la 
seule  initiative  du  gouvernement,  bornons-nous  k  constater  que 
le  legislateur  de  1893  a  fait  un  retour  vers  une  ancienne  pratique 
que  rien  ne  justifie  plus.  La  loi  du  3  decembre  1849  exigeait  aussi, 
pour  la  naturalisation,  Tavis  confoi*me  du  Conseil  d'Etat  alors 
independant  du  pouvoir  ex^cutif  au  point  de  vue  de  son  recrute- 
ment;  mais,  dans  la  loi  de  1867,  on  ne  demandait  plus  que  son 
avis  sans  exiger  son  approbation  (avis  que  ne  prescrit  m6me  plus 
la  loi  du  26juin  1889),  parce  que  les  conseillers  d'Etat,  nomm^s 
par  le  chef  du  pouvoir  ex6cutif,  ne  pouvaient  plus  remplir  vis-Si- 
vis  de  ce  dernier  qu'une  mission  consultative  et  non  de  contr61e 
souverain.  Or,  il  en  est  de  m^me  aujourd'hui,  et  c'est  ce  qu'on 
parait  avoir  oubli6  dans  la  redaction  du  nouvel  art.  9,  alin^a  4. 

Etant  donn6  le  but  que  s'est  propos6  le  16gislateur  de  1893,  il 
semble  bien  que  le  refus  d'enregistrement  pour  cause  d'indignite 
doit  pouvoir  s'appliquer  aux  enfants  d'ex-Fran^»ais  faisant  leur 
declaration  k  Teffet  de  devenir  Fran^ais  conform6ment  k  Tart.  10 
C.  civ.  C'est  pour  ce  cas  en  particulier  que  la  Cour  de  cassation 
avait  decide,  le  27  octobre  1891,  qu'un  arr^te  d'expulsion  ne  pou- 
vait  pas  faire  obstacle  k  Tetablissement  du  domicile  en  France 
aftn  de  devenir  Frangais  par  le  bienfait  de  la  loi.  Le  danger  est 
d'autant  plus  grand  dansce  dernier  cas,  que  Tenfant  d'un  ex-Fran- 
cais  pent  r^clamer  notre  nationality  k  tout  4ge,  ce  qui  implique 
la  necessity  d'une  enqu^te  plus  s^rieuse  sur  sa  vie  et  ses  tendances 
nalionales,  tandis  que,  dans  le  cas  de  Tart.  9,  il  s'agit  d'une  per- 
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Sonne  ^g6e  au  plus  de  23  ans,  dont  g^n^ralement  les  actes  et 
surtout  les  opinions  n'auront  pu  encore  provoquer  un  bldme  ni 
inspirer  des  soup^ons. 

11  n'est  pas  douteux  que,  dans  la  pens^e  du  gouvernement 
comme  dans  celle  du  parlement,  le  cas  de  Tart.  10  6lait  ni^me,  au 
point  de  vue  du  refus  d'enregislrement  pour  cause  d'indignit^, 
beaucoup  plus  vis6  que  celui  de  Tart.  9,  et  ce  sont  surtout  des 
exemples  rentrant  dans  le  premier  cas  qui  sont  indicfi^s  dansle 
rapport  de  M.  Delsol  au  S6nat  sur  la  modification  de  Tart.  9.  Mais 
la  loi  de  1893  r^pond  bien  mal  k  cette  pens^e  et  c'esl  dans  Tinter- 
pr^tation  assez  delicate  des  travaux  pr^paratoires,  non  dans  le 
texte  du  nouvel  art.  9,  qu'il  faut  chercher  ce  que  le  l^gislateura 
Toulu  dire. 

En  effet,  Tart.  9,  alin^a  4  ne  pr^voit  le  refus  d'enregistrement 
pour  cause  d'indignit6  qu'&  regard  de  Tindividu  n^  en  France  qui 
reclame  la  quality  de  Prangais.  Puis  Talin^a  8  6tend  aux  articles 
8  (n.  3  et  4)f  12  et  18  les  dispositions  relatives  au  refus  d'enregis- 
trement  pour  irregularity  de  la  declaration  contenues  dans  les 
alin^as  2  et  3  de  Tart.  9.  II  n'est  nullement  question  de  Tart.  10; 
par  argument  d  conirario^  tr^s  probant  quand  il  s'agit  de  mesures 
exceptionnelles  et  susceptibles  d'entraine^  des  d6cheances,  on 
pent  en  conclure  que  le  cas  de  Tart.  10  ne  regoit  pas  Textension 
des  regies  contenues  dans  Tart.  9;  d'autant  mieux  que  Tart.  9, 
alin6a  8  ne  fait  cette  extension  aux  cas  des  art.  8,  12  et  18  que 
pour  le  refus  d'enregistrement  >motiv6  par  Virrdgularite,  le  seul 
dont  il  puisse  ^Ire  question  pour  les  declarations  en  vue  de  dicli" 
ner  la  nationalite  dont  parlent  les  art.  8,  12  et  18,  tandis  que  Tap- 
pr6ciation  de  la  dignitd  du  requ6rant  n'a  sa  raison  d'etre  que  pour 
celui  qui,  comme  dans  rhypoth^se  de  Fart.  10,  reclame  la  quality 
de  Fran^ais. 

On  a  cependant  pens6  (c*est  la  seule  explication  possible],  que. 
Tart.  10  exigeant  que  la  declaration  pour  devenir  Fran^ais  soil 
faite  aux  conditions  fixees  par  Vart,  9,  et  ce  dernier  article  autori- 
sant  aujourd'hui  le  refus  d'enregistrement  pour  cause  d'indignit^, 
cette  dernifere  r^gle  s'applique  desormais  au  cas  de  Tart.  10. 

Mais  Tart.  10  n'ayant  m^me  pas  ete  rappeie  dans  la  loi  de  1893, 
n'est-on  pas  autorise  k  dire  que  son  texte,  reste  sans  modifica- 
tions, ne  renvoie  qu'k  Tart.  9  ancien  tel  que  Tavait  ecrit  le  legis- 
lateur  de  1889  sans  la  disposition  relative  au  refus  d'enregistre- 
ment  pour  cause  d'indignite,  I'art.  10  ne  pouvanl  pas  se  ref^reri 
un  texte  qui  n'existait  pas  encore? 
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Malgr^  tout,  pour  6viter  une  incoherence  qui  est  bien  dans  le 
texte  de  la  loi  et  non  dans  la  pens^e  de  ses  auteurs,  ilfaut  se  r^si- 
gner  k  se  contenter  de  Targument  trfes  faible  que  Ton  tire  de  ces 
mots  de  Tart.  10  :  «  aux  conditions  fixies  par  Cart.  9  ».  II  en  r^sulte 
que,  dans  le  cas  de  Fart.  10  comme  dans  celui  de  Tart.  9,  Tenre- 
gistrement  de  la  declaration  pent  6tre  refuse  pour  cause  d'indi- 
gnite.  Ainsi  la  nationality  ne  peut  plus  6tre  r6clam6e  comrae  un 
droit  en  satisfaisant  k  certaines  conditions,  sauf  par  la  femme 
etrang^re  ^pousant  un  Fran^ais;  ce  que  Ton  appelaitle  bien  fait  de 
la  loi  n'existe  done  plus,  un  d^cret  d'admission  etant  d'ailleurs 
n^cessaire,  d'apr^s  la  loi  de  1889,  aux  descendants  des  ^migr^s 
pour  cause  de  religion  qui  invoquent  la  loi  du  15  d^cembre  1790. 

Malgr6  les  contr6les  organises  par  la  loi  de  1893,  les  declarants 
ne  dolvent  pas  souffrir  des  lenteurs  que  ces  contr61es  entrainent : 
de  \k  la  disposition  de  ralin6a  7  de  Tart.  9  :  «  Za  declaration  pro- 
duira  ses  effets  du  jour  oil  elle  aura  6t6  faite,  sauf  I'annulation  qui 
pourra  r^sulter  du  refus  d'enregistrement  ».  Ainsi,  la  declaration 
faite,  le  requ^rant  jouit  de  tons  les  avantages  attaches  k  la  qualite 
de  Francais,  sauf  Teffet  de  la  condition  resolutoire  et  retroactive 
du  refus  d'enregistrement. 

136.  Preuve  et  pablicit^  des  ddolarations.  —  La  preuve  que 
la  declaration  a  ete  faite  et  acceptee  est  organisee,  dans  Tinteret 
du  declarant  lui-merae,  aprfes  que  les  delais  de  notification  pour 
le  refus  d'enregistrement  sont  expires,  par  Talinea  6  de  Tart.  9  : 
<t  A  defaut  des  notifications  ci-dessus  visees  dans  les  delais  sus  indi- 
quiSy  et  a  leur  expiration,  le  Ministre  de  la  justice  remettra  au  dScla- 
ranty  sur  sa  demande,  une  copie  de  sa  declaration ,  revitue  de  la 
mention  de  Venregistrement  ». 

La  publicite  des  declarations  est  regiee  par  Talinea  9  :  «  Les 

declarations  faites,  soit  pour  redamery  soit  pour  dediner  la  quality 

de  Frangais  doiventy  apr^s  enregistrement,  Stre  ins^r^es  au  Bulletin 

des  lois,  NeanmoinSy  Vomission  de  cette  formality  ne  pourra  pas 

prejudicier  aux  droits  des  declarants,  »  Etant  donne  le  but  que  s'est 

propose  le  legislateur,  cette  publication  doit  etre  faite  pour  toutes 

les  declarations  concernant  la  nationalite,  meme  pour  celle  que  la 

loi  de  1893  n'a  pas  formellement  prevue,  c'est-ii-dire  pour  celle  de 

Fart.  10. 

II.  La  iiaturalisation. 

137.  Le  mot  Naturalisation  est  susceptible  de  trois  acceptions  : 
dans  un  sens  tres  large,  il  designe  tout  changement  de  nationalite 
resultant  d'un  fait  quelconque ;  d'une  maniere  plus  restreinte,  il 
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signifie  tout  moyen  indiqu6  par  les  lois  pour  obtenir  la  nationa- 
lity. Enfm,  dans  le  sens  le  plus  strict,  celui  dans  lequel  le  mot  est 
pris  dans  le  present  paragraphe,  on  entend  par  Naturalisation  : 
La  concession  de  la  quality  de  national  faite  par  Tautorit^  comp6- 
tente  k  T^tranger  qui  la  demande. 

138.  Ancien  Droit.  —  Avant  1789,  la  naturalisation  s'op^rait 
par  la  remise  de  leitres  de  naiuraliUy  d61ivr6es  par  le  Roi  en 
grande  chancellerie.  Ces  lettres  6taient  individuelles  et  ne  s'^ten- 
daient  pas  h  la  famille  du  naturalist ;  d'autre  part,  elles  n'ope- 
raient  que  pour  Tavenir.  Les  lettres  de  declaration  de  naiuralili 
^taient,  au  contraire,  collectives  et  retroactives ;  on  les  accordait 
aux  habitants  des  pays  sur  lesquels  les  rois  de  France  invoquaient 
des  droits  de  souverainete  qui,  en  fait,  n'^taient  pas  reconnus ; 
il  6tait  alors  logique  de  declarer  Frangais  les  habitants  du  Mila- 
nais,  de  Naples,  des  Flandres,  etc.  Souvent  aussi  la  naturalisation 
r^sultait,  comme  un  droit  acquis,  de  Taccomplissement  de  certai- 
nes  conditions,  par  exemple  T^tablissement  aux  colonies,  le 
service  dans  Tarmee,  le  travail  dans  des  manufactures  privil6gi6es. 
La  naturalisation  n'^tait  d'aiUeurs  accord^e  qu'aux  catholiques, 
sauf  exceptions,  comm^  pour  Law,  le  mar^chal  de  Saxe  et  Necker 
qui  6taient  protestanls,  et  ne  produisait  son  effet  qu'apr^s  que 
Tetranger  avait  fix6  son  domicile  en  France ;  les  lettres  de  natura- 
lit6  devaient  aussi  ^tre  veriliees  h  la  Chambre  des  comptes  da 
domicile  du  naturalise  et  k  la  Chambre  du  domaine.  Le  natura- 
lise (^tait  sur  quelques  points  traite  autrement  que  le  Fran^ais 
d'origine  :  il  ne  pouvait  notamment  aspirer  aux  hautes  fonctions 
ecclesiastiques  (Ordon.  de  Blois  de  mai  1579,  art.  4). 

De  1789  jusqu'^  la  promulgation  du  code  civil,  il  est  peu  de 
mati^res  qui  aient  ete  aussi  souvent  remaniees  que  celle  de  la 
naturalisation.  Les  conditions  exig6es  pour  devenir  Fran^ais  ont 
vari6  dans  la  loi  des  30  avril-2  mai  1790;  dans  les  constitutions 
des  3-14  septembre  1791,  art.  3;  du  24  juin  1793,  du  5  fructidor 
an  III  et  enfin  du  22  frimaire  an  VIII.  Du  reste,  pour  caracl6riser 
toutes  ces  lois,  sauf  la  constitution  du  3  sept.  1791,  il  suffit  de 
remarquer  qu'elles  font  resulter  Tobtention  de  la  nationality  fran- 
caise  de  raccomplissement  de  certaines  conditions,  sans  que  le 
gouvernement  ait  k  intervenir  pour  Taccorder  ou  la  refuser  sui- 
vant  son  appreciation.  La  naturalisation  de  T^poque  revolution- 
naire  ressemble  done  beaucoup  plus  k  ce  que  nous  appelons 
aujourd'hui  le  bienfaitde  la  loi  qu'^  la  naturalisation  proprement 
dite.  Les  conditions  prescrites  etaient  souvent  d'une  application 
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facile,  par  exemple  acqu6rir  une  propriete  en  France,  epouser  une 
Francaise,  adopter  un  enfant,  nourrir  un  vieillard,  vivre  en  France 
de  son  travail.  Depuis,  on  a  m^me  propose  d'aller  plus  loin,  et  de 
faire  de  la  naturalisation  un  droit  pour  quiconque  la  sollicitcrait : 
mais  ceux  qui  ont  soutenu  cette  mani^re  de  voir,  comme  Laurent, 
n'ont  pas  tenu  compte  du  droit  de  conservation  de  TEtat  qui  doit 
avoir  la  faculte  d*6carter  les  indignes  ou  ceux  qui  ofTrent  un  dan- 
ger pour  lui. 

Apres  la  promulgation  du  code  civil,  la  constitution  de  Fan  VIII 
demeura  en  vigueur;  mais,  pour  donner  au  gouvernement  la  fa- 
culty d'6carter  ceux  qui  ne  lui  parattraient  pas  dignes,  un  avis  du 
CoDseil  d'Etat  des  18-20  prairial  an  XI  decida  que  le  stage  de  dix 
ans  en  France,  present  par  la  constitution  de  Tan  VIII,  ne  pro- 
duirait  effet  pour  la  naturalisation  qu'autant  qu'il  aurait  616 
autoris6  par  le  gouvernement,  conformement  k  Tart.  13  C.  civ. 
Plus  tard,  le  decretdu  17  mars  1809  disposa  m6me  que,  toutes 
les  conditions  16gales  une  fois  remplies,  la  naturalisation  ne  serait 
acquise  qu'apres  Tobtention  de  leltres  de  naiuralualion  6manant 
du  chef  de  TEtat.  Ainsi  la  naturalisation  reprenait,  comme  sous 
Tancien  r6gime,  son  vrai  caract6re  de  concession  gracieuse.  Dej^, 
le  s6natus-consulte  du  26  vend6miaire  an  XI  avait  cr66  la  natura- 
lisation extraordinaire  ou  privilegi6e,  en  permettant  au  gouver- 
nement de  reduire  le  stage  pour  les  6trangers  qui  avaient  rendu 
des  services  k  la  France.  D'apr6s  le  senatus-consulte  du  19  fevrier 
1808,  le  stage  pouvait  m6me  6tre  supprim6  en  pareil  cas. 

L^ordonnance  du  i4juin  1814  cr6a  ensuite  la  grande  nalurali- 
gation  qui  etait  accord6e,  apr6s  approbation  des  deux  Chambres, 
aux  6trangers  ayant  rendu  de  grands  services  au  pays,  et  qui, 
seule,  donnait  le  droit  de  sieger  k  la  Chambre  des  pairs  ou  k  celle 
des  d6pul6s.  La  constitution  de  1848  n'6tablissant  aucune  difr6- 
rence  (art.  25  et  26)  au  point  de  vue  de  Teligibilite  politique, 
celte  grande  naturalisation  se  trouva  supprim6e.  Puis  vint  le  d6- 
cret  de  28  mars  1848  qui  permit  au  ministre  de  la  justice  de  natu- 
raliser  tout  etranger  apr6s  un  stage  de  cinq  ans.  Mais  la  loi  du 
3  d6cembre  1849,  en  r6tablissant  les  trois  naturalisations,  ordi- 
naire, extraordinaire  ou  privil6giee  et  la  grande  naturalisation, 
rendit  au  pouvoir  ex6cutif  le  droit  de  statuer  sur  cette  mali6re. 
La  grande  naturalisation  disparut  encore  par  le  d6cret-loi  du  2  f6 
vrier  1852,  art.  12  et  26,  sur  les  61ections. 

La  loi  du  29  juin  1867  refondit  ensuite  la  matiere  de  la  natura- 
lisation, en  exigeant  trois  conditions  du  requ6rant  :^ge  de  21  ans. 
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domicile  autorise  en  France  d'apr^s  Fart.  13  C.  civ.,  stage  detrois 
ans.  Les  d^crels  de  circonstance  des  12  septembre,  26  oclobre  et 
19  novembre  1870,  en  faveur  des  strangers  venus  pour  d^feadre 
notre  pays  envahi,  n'eurent  plus  d'application  apres  la  guerre. 

139.  Loi  du  26  Juin  1889.  -—  La  nouvelle  loi  a  particuli^re- 
ment  pour  but  de  faciliter  la  naturalisation  aux  nombreux  Stran- 
gers qui  resident!  sur  notre  territoire;  aussi,  tout  en  mainteDant 
les  anciennes  regies  de  la  loi  de  1807,  ajoute-t-elle  de  nouveaux 
cas  dans  lesquels  la  naturalisation  pent  Stre  obtenue. 

L'ancienne  legislation  est  maintenue  par  les  dispositions  sui- 
vantes  :  «  Peuvent  Stre  naturalises  :  1<»  les  etrangers  qui  ont 
obtenu  Tautorisation  de  fixer  leur  domicile  en  France  confonn6- 
ment  k  Tarticle  13  ci-dessous,  apres  trois  ans  de  domicile  en 
France,  a  dater  de  Tenregistrement  de  leurdemandeauminist^re 
de  la  justice;  2"  les  Strangers  admis  k  fixer  leur  domicile  en 
France,  aprSs  un  an,  s'ils  ont  rendu  des  services  importants  h  la 
France,  sMls  y  ont  apportS  des  talents  distinguSs  ou  s'ils  y  ont 
introduit  soit  une  industrie,  soit  des  inventions  utiles,  ou  s'ils  ont 
crSS  soit  des  etablissements  industriels  ouautres,  soit  des  exploi- 
tations agricoles,  ou  s'ils  ont  etS  attaches,  h  un  titre  quelcooque, 
au  service  mililaire  dans  les  colonies  ou  les  protectorats  frangais » 
(art.  8  C.  civ.  modifiS  par  la  loide  1889). 

Les  innovations  se  rSsument  dans  les  deux  points  suivants 
(n.  2  et  4  du  5«  alinea,  art.  8)  qui  se  comprennent  sans  commen- 
taires  :  1®  La  naturalisation  pent  etre  obtenue  par  celui  qui  justi- 
fie  d'une  residence  non  interrompue  en  France  pendant  dix  ans, 
que  la  residence  ait  lieu  durant  la  minorite  ou  aprSs  la  majority, 
sansqu'elle  ait  besoin  d'etre  prScedSe  d'une  declaration, saufi la 
prouver  par  tous  lesmoyens  possibles;  le  sejour  en  pays  Stranger 
pour  Texercice  d'une  fonction  conferSe  par  le  gouvernement 
fran^ais  est  assimile  k  la  residence  en  France  ;  2o  Fetranger  qui  a 
SpousS  une  Frangaise  pent  se  faire  naturaliser  aprSs  une  ann6e 
de  domicile  autorisS  conformSment  k  Tart.  13;  la  femme  doit, 
dans  ce  cas,  etre  Frangaise  au  moment  dumariage  (*). 

D'ailleurs  la  naturalisation  conserve  toujours  son  caractSre  de 
concession  gracieuse :  «  11  est  statuS  par  dScret  sur  la  demande  de 

0)  Au  point  de  vue  flscal,  le  naturalist  doit  payer^  sauf  dispense  sou  vent  tccor- 
d^e,  deux  droils  de  chancellerie  de  175  fr.  25  c.  chacun,  I'un  en  demandant  k  fixer 
son  domicile  en  France,  I'aulre  en  demandant  la  naturalisation.  —  Malgr^Ji 
demande  du  S^nat,  la  suppression  de  ces  droils  fiscaux  n'a  pas  6t^  acceptde  par  la 
Chambre  dans  le  vole  de  la  loi  du  26  juin  1889. 
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naturalisation,  apr^s  une  enqu^te  sur  la  morality  de  T^tranger  ». 
(Nouvel  art.  8,  in  fine).  D'apr^s  la  nouvelle  redaction,  le  decret  de 
naturalisation  est  rendu  sans  quHl  soit  besoin  de  prendre  Tavisdu 
Conseil  d'Etat,  et  il  produit  son  elfet  du  jour  de  son  insertion  au 
Bulletin  des  lois.  Par  consequent,  cette  insertion  est  necessaire(*). 
Le  rejet  de  la  demande  a  lieuaussi  par  decret  notifi6  par  lepr6fet 
pour  etablir  la  cessation  de  Tautorisation  de  domicile  (art  13,  alin.  2, 
Cciv.) 

Observons  enfin  que  la  loi  de  1889,  en  ne  reproduisant  pas  la 
disposition  de  la  loi  de  1867  d'apres  laquelle  les  demandes  d'ad- 
mission  k  domicile  n'^taient  acceptees  que  si  les  p^titionnaires 
avaient  21  ans,  laisse  toute  latitude  pour  apprecier  cette  question 
de  capacity.  Par  consequent,  on  devra  exiger  que  le  requ6rant 
soit  capable  de  changer  sa  nationality  d'apr^s  son  statut  personnel. 
Une  disposition  dans  ce  sens  avail  6t6  ajout6e  par  le  S6nat  k  la 
fin  du  nouvel  art.  8  C.  civ. ;  elle  fut  retiree  sur  les  instances  du 
garde  des  sceaux  qui  annon^a  que  la  question  serait  fix^e  par  le 
r^glement  d'administration  publique  de  la  loi  sur  la  nationality. 
Mais  le  decret  du  13  €loM  1889  qui  contient  ce  r^glement  ne  dit 
rien  h  ce  sujet.  Gependant,  d'apr^s  les  principes  g^n^raux  du 
statut  personnel  et  d'apres  le  sens  de  Tart.  3,  alin.  3  C.  civ., 
malgre  la  disposition  contraire  que  nous  avons  d^jksignal^e  dans 
le  nouvel  art.  9  C.  civ.,  nous  pensons  que  la  loi  nationale  de  celui 
qui  sollicite  la  naturalisation  doit  seul  etre  appliqu^e.  On  pent 
objecter  que  toutes  les  anciennes  lois  exigent  pour  la  naturalisa- 
tion la  majority  de  la  loi  francaise.  Jusqu'en  1889,  le  mineur  de 
21  ans  ne  pouvait  pas  devenir  Francais  et  la  loi  nouvelle  ne  le  lui 
permet  qu*k  certaines  conditions  (art.  9  et  IOC.  civ.),  sans  parler 
du  cas  de  la  naturalisation:  ce  qui  semble  indiquer  que,  pour 
celle-ci,  elle  exige  toujours  TAge  de  21  ans.  Bien  mieux,  elle  s'est 
toujours  prononc6e  dans  le  sens  de  la  majority  francaise  dans  les 
cas  ou  la  question  6tait  autrefois  discutee,  notamment  dans 
Fart.  9  C.  civ. 

Malgre  ces  objections,  nous  pensons  que,  dans  le  silence  de  la 
loi,  il  faut  appliquer  les  principes  du  statut  personnel  et  determi- 
ner la  majorite  du  requ^rant  d'apr^s  sa  loi  nationale. 

140*  Effets  de  la  naturalisation.  —  On  pouvait  les  caracte- 
riser  en  trois  mots  d'apr^s  notre  ancienne  legislation  :  ils  etaient 
non  retroactifs,  absolus  et  individuels. 

(*)  Casa.,  16  juillet  1894,  S.,  94.  1.  457.  —  Cpr.  jurispr.  ant6rieure,  Paris,  12  mai 
1893,  J.  C,  1893,  p.  847. 
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1"  lis  n'6taient  pas  r6troactifs,  c*est-^-dire  que  le  naturalist  ne 
pouvaitse  pr6valoir  de  sa  quality  de  Fran^ais  qu'^  compter  du 
jour  ou  la  naturalisation  lui  6tait  acquise. 

2»  lis  eUient  absolus,  car  le  naturalist  elait  complfetement  assi- 
mil6  au  Fran^ais  d'origine,  m^me  au  point  de  vue  de  r61igibiHl6 
politique,  puisque  la  grande  naturalisation  etait  abolie  parlaloi 
de  1867,  art.  2. 

3»  Enfin,  ils  etaient  individuels,  c'est-Si-dire  qu'ils  ne  se  produi- 
saieot  que  pour  le  naturalist  lui-m^me  et  non  pour  ses  enfants 
mineurs  ni  pour  sa  femme  places  sous  sa  puissance. 

En  ce  qui  concerne  les  enfants,  tout  d'abord,  le  point  de  savoir 
s'ils  subissent  les  consequences  de  la  naturalisation  de  leur  pere 
est  un  probleme  diversement  r^solu  dans  les  legislations  moder- 
nes.  11  semble  bien  cependant  que,  en  bonne  th6orie,  la  naturali- 
sation doive  6tre  individuelle  et  non  collective.  On  objecte,  il  est 
vrai,  et  c'est  ce  qui  a  d6termin6  beaucoup  de  l^gislateurs  a  lui 
donner  ce  caract^re,  que  la  naturalisation  collective  a  le  grand 
avantage  d'eviter  entre  les  parents  et  les  enfants  les  diflF^rences 
de  nationality  qui  sont  de  nature  k  entralner  tant  de  conflits  dans 
les  mati^res  nombreuses  et  graves  du  statut  personnel;  de  plus, 
des  parents  de  nationality  diff6rente  peuvent  6tre  appel6s  b.  se 
combattre,  et  les  diversites  des  lois  en  mati^re  de  succession  en- 
tralnent  des  complications  insolubles  entre  ascendants  et  descen- 
dants, 6poux  et  fr^res  et  soeurs.  Mais  il  est  bien  difficile  d'admettre 
aussi  qu'un  p^re  puisse,  k  son  gr^,  modifier  la  nationality  de  ses 
enfants  et  leur  imposer,  suivant  ses  preferences  personnelles,une 
patrie  qu'ils  ne  veulent  pas  adopter  :  la  puissance  paternelle  ne 
saurait  avoir  cette  portee  exorbitante.  D'autre  part,  la  naturalisa- 
tion est  une  concession  gracieuse,  motiv^e  par  les  bons  resultals 
de  Tenquete  sur  la  moralite  de  celui  qui  la  demande.  Comment 
s'expliquer,  d^s  lors,  que  ses  effets  s'6tendent  h  ceux  pour  les- 
quels  cette  enqu6te  n'a  pas  eu  lieu?  On  pent  faire  remarquer  en- 
core que  la  naturalisation  est  un  veritable  contrat  entre  le  natu- 
ralise qui  demande  la  nationalite  d'un  pays,  k  la  condition  d'en 
supporter  les  charges,  et  TBtat  qui  la  lui  accorde  en  s*engageant 
k  le  proteger  comme  un  de  ses  nationaux :  n'est-il  pas  vrai  de  dire 
par  consequent,  en  ce  qui  concerne  les  enfants  qui  n'ont  pas  par- 
ticipe  k  cette  convention  :  Res  inter  alios  acta  aliis  neque  nocel 
neque  prodest? 

Au  point  de  vue  de  notre  droit  ancien  positif,  la  question  ne 
saurait  faire  de  doute  :  les  enfants  d'un  naturalise  frauQais  pou- 
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vaient  devenir  Fran^ais  en  se  conformant  h  Tart.  9;  ils  ne  T^taient 
done  pas  par  le  fait  m6me  de  la  naturalisation  de  leur  pdre  (loi  de 
de  1851,  art.  ^). 

Pour  la  femme  du  naturalist,  bien  qu'il  n'y  ait  point  de  texte 
qui  tranche  la  question,  il  faut  decider  qu'elle  ne  profitait  pas  de 
la  naturalisation  de  son  raari.  Les  raisons  th^oriques  qui  ont  fait 
adopter  la  m^me  regie  pour  les  enfants  mineurs  du  naturalise  ont 
6videmment  ici  la  m^nie  force.  On  all^gue  bien  que,  d'apres  les 
art.  12  et  19  C.  civ.,  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari;  mais 
cela  n*est  vrai  que  de  la  condition  qu'a  le  mari  au  point  de  vue  de 
la  nationality  au  moment  du  mariage.  Comme  le  disait  tr^s  juste- 
ment  Napoleon,  la  femme,  libre  de  se  marier  avec  un  homme  de 
nationalite  ^trang^re,  accepte  les  consequences  de  cette  union 
telles  qu'elles  sont  fix6es  par  la  loi  de  son  mari  et  pent  6tre  con- 
sid^r^e  comme  adoptant  la  patrie  de  ce  dernier.  Mais,  une  fois 
soumise  k  Fautorit^  maritale,  ce  n'est  plus  volontairement  peut- 
6tre  qu'elle  suit  son  6poux.  qui  se  fixe  dans  un  autre  pays  et  en 
prend  la  nationality;  k  moins  de  declaration  formelle  de  sa  part, 
il  y  aurait  done  tyrannic  i  lui  imposer  une  nationalite  dont  elle 
ne  veut  pas  (*). 

La  loi  du  26  juin  1889  conlient  dUmportantes  innovations  en  ce 
qui  concerne  les  effets  de  la  naturalisation.  Ses  dispositions  it  ce 
sujet  peuvent  se  r^sumer  dans  les  propositions  suivantes  : 

1**  Bien  qu'elle  soit  muette  k  ce  sujet,  il  est  cependant  hors  de 
doute  qu'elle  ne  donne  pas  d'effet  r^troactif  k  la  naturalisation  ; 
car  Tart.  20  C.  civ.,  modifie  par  cette  loi,  enleve  Teffet  r6troactif  a 
Tobtentionde  la  nationalite  franqaise  dans  le  cas  pr6vu  par  Tart.  9, 
alors  que  la  jurisprudence  Taccordait  en  pareille  circonstance :  a 
fortiori  cet  efTet  ne  peut-il  se  produire  au  benefice  du  naturalist 
qui  est  dans  une  situation  beaucoup  moins  favorable. 

2**  Les  effets  de  la  naturalisation  ne  sont  plus  aussi  absolus  que 
par  le  passe,  k  cause  de  la  disposition  contenne  dans  Tart.  3  de  la 
loi  nouvelle:  «  L'etranger  naturalise  jouit  de  tons  les  droits  civils 
et  polltiques  attaches  k  la  qualite  de  citoyen  fran^'ais.  N6anmoins 
il  n'est  eligible  aux  assembiees  legislatives  que  dix  ans  apr^s  le 
decret  de  naturalisation,  d  moins  quune  loi  speciale  n'abrdge  ce 
delai.  Le  deiai  pourra  etre  reduit  k  une  ann6e.  »  Cette  disposition 
fait  revivre  en  partie  Tancienne  grande  naturalisation.  Elle  n'a 

(«)  Locrd,  Ugisl.,  II,  p.  48,  n.  25;  Cass.,  19  juill.  1875,  J.  C,  1876,  p.  183.  — 
Conlrit  :  Vtrambon,  Rev.  pratique,  1855,  VIlI,  p.  55. 
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pas  crailleurs  d'application  k  Fegard  de  ceux  qui  ^talent  Daturali- 
ses  avant  la  loi  du  26  juin  1889,  et  qui  conservent  leurs  droits  ac- 
quis d'apr^s  la  legislation  anterieure  (*).  De  plus,  il  semble 
resulier  de  Fart.  16  de  la  loi  du  18  germinal  de  Tan  X  que  les 
Frangais  d'origine  seula  et  non  les  naturalises  peuvent  ^tre  nom-  . 
mes  eveques. 

3o  Enfin  la  naturalisation  du  chef  de  la  famille  a  desormais  un 
cfTet  collectif.  Mais  ici  plusieurs  cas  sont  h  disiiaguer. 

a)  Les  enfants  mineurs  d'un  p^re  ou  d'une  mere  survivant  qui 
se  fait  naturaliser  Francais  sonl  Fran^ais  de  plein  droit,  h.  moins 
que,  dans  Tannee  qui  suivra  leur  majority,  lis  ne  d^clinent  celte 
quality  en  se  conformant  aux  dispositions  de  Tart.  8,  n.  4. 

La  majority  k  consid6rer  en  pareil  cas  est  la  majority  fran^aise, 
puisque  Tenfant  est  provisoirement  Frangais  (nouvel  art.  12,  ali- 
n6a  3).  Cette  disposition  a  d'ailleurs  I'inconvenient  de  forcer  i 
accepter  comme  Frangais,  malgr6  leur  indignite,  les  enfants  mi- 
neurs du  naturalist:  le  premier  projet  permettait,  plus  sagemenl, 
de  les  comprendre  dans  le  d6cret  de  naturalisation. 

b)  La  femme  du  naturalist  Francais  pent  b6n6ficier  de  la  natu- 
ralisation de  son  mari  aux  conditions  suivantes:  demanderla 
naturalisation,  ce  qui  respecte  sa  liberty ;  ^tre  comprise  dans  le 
decret  de  naturalisation,  ce  qui  laisse  entier  le  pouvoir  d'appr6- 
ciation  du  gouvernement  et  maintient  k  la  naturalisation  le  carac- 
tere  de  concession  gracieuse  donn^e  en  connaissance  de  cause. 
L'avantage  pour  la  femme  du  naturalist  Frangais  est  de  n'avoir  i 
reraplir  aucune  condition  de  stage  personnel :  sa  situation  est  li6e 
k  celle  de  son  mari  et  elle  est,  par  exemple,  naturalisee  au  bout 
d'un  an  de  stage  de  ce  dernier,  si  celui-ci  profite  de  la  naturali- 
sation privil6gi6e  (nouvel  art.  12,  alin.  2).  Dans  la  pratique,  la 
naturalisation  est  g6n6ralement  refus6e  si  la  femme  ne  deraande 
pas  k  y  participer. 

c)  Les  enfants  majeurs  du  naturalist  Francais  peuvent  d'abord 
demander  et  obtenir  la  naturalisation  en  m^me  temps  que  leur 
pere,  dans  les  m^mes  conditions  que  la  femme  du  naturalise, 
comme  il  a  6t6  dit  ci-dessus  (art.  12,  alin.  2). 

De  plus,  s'ils  n'ont  pas  profite  du  decret  de  naturalisation 
accord^  k  leur  p^re,  ils  peuvent  devenir  Francais  «  comme  conse- 
quence de  la  declaration  qu'ils  feront  dans  les  termes  et  sous  les 
conditions  de  Tart.  9  »  (art.  12,  alin.  2  in  fine),  De  1^  il  resulte  que 

(«)  V.  Election  du  g6n6ral  Mac-Adaras,  J.  C,  1890,  p.  92. 
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toutes  les  conditions  prescrites  par  cet  art.  9  doivent  ^tre  rem- 
plies,  notamment  que  Tenfant  du  naturalise  ne  doit  pas  avoir  plus 
de  vingt-deux  ans  quand  il  fait  sa  declaration.  Aussi  la  condition 
des  enfants  majeurs  est  inoins  favorable  que  soii»  Fempire  de  la 
loi  du  7  f^vrier  1851 ;  en  effet,  au  !i«ff  d^avoir  un  an  k  compter  de 
la  naturalisation  de  leore  parents  pour  devenir  Fran(j*ais,  ils  de- 
vront  n'avoir  pas  plus  de  22  ans  quand  ils  feront  leur  declaration. 
On  a  sans  doute  voulu  que  le  fils  du  naturalist  ne  proHtdt  pas 
de  la  haturalisation  de  ses  parents  k  un  Age  oii  il  pouvait  6chap- 
per  au  service  militaire  :  on  exige  alors  qu'il  soit  soumis  aux 
conditions  de  la  naturalisation  ordinaire  et  a  Tenqu^te  qui  la 
precede. 

II  r6sulte  d'ailleurs  du  nouvel  art.  12,  alin.  2,  que  la  femme  du 
naturalise  Francais  pent  devenir  Francaise  elle-meme,  comme  les 
enfants  majeurs,  en  se  conformant  aussi  k  Tart.  9. 

II  y  a  lieu  de  se  demander  si  Teffet  collectif  que  la  loi  attribue  k 
la  naturalisation  dans  la  mesure  indiqu^e  par  le  nouvel  art.  12, 
alin.  2  et  3,  s'appliquera^  tous  les  cas  ou  le  p^re  ou  bien  la  m^re 
prennent  la  nationalite  francaise  par  un  autre  proc^de,  tel  que  le 
bienfait  de  la  loi  ou  la  concession  du  gouvernement  k  la  suite  de 
Taccomplissement  de  certaines  conditions  (art.  12,  alin.  1,  art.  8 
n.  4,  art.  9).  Autrefois,  Tassimilation  entre  les  precedes  d'acqui- 
sition  de  la  qualite  de  Franqais  n'etait  pas  generalement  admise ; 
notamment  on  decidait  que  seule  la  naturalisation  proprement 
dite  k  retranger  entrainait  la  perte  de  la  qualite  de  Francais,  et 
que  celle  perte  ne  resultait  pas  du  fait  d'obtenir  la  nationalite  d'un 
autre  pays  par  le  bienfait  de  la  loi  etrangere  (*).  Aujourd^hui,  le 
nouvel  art.  17-1",  assimile  quant  k  Teffet  produit,  c'est-i-dire  la 
perte  de  la  nationalite  francaise,  les  deux  cas;  mais  il  lesindique 
separement  et  ne  parait  pas  les  confondre  d'une  facon  absolue  et 
k  tous  autres  egards.  Toutefois,  dans  la  pratique  de  la  Chancelle- 
rie  et  suivant  quelques  decisions  de  jurisprudence,  on  admet  que 
Teffet  collectif  de  la  naturalisation  doit  s'appliquer  aux  autres  mo- 
des d'acquerir  la  nationalite  fran^*aise;  par  exemple,  que  les 
enfants  mineurs  de  retrangere  epousant  un  Frangais  deviennent 
Frangais,  tout  comme  si  leur  mere  s'etait  fait  naturaliser  (art.  12, 
alin.  1  et  3)  {•).  II  n'y  a  pas  grand  argument  k  tirer  de  Tart.  5  de 


n  Cass.,  3  totlt  1871,  S.,  71.  1.  200;  id,,  19  aoul  1874,  S.,  75. 1.  52. 
P)  Nancy,  25  mars  1890,  S.,  92.  2.  286;  V.  Chausse,  Rev.  crilique,  1890,  p.  306; 
I  C,  1891,  p.  545, 
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la  loi  du  26  juin  1889  qui  appelle  les  modes  d'acqiiisition  de  la 
nationality  dont  nous  parlons  une  naturalisation  de  faveur;  outre 
que  c'est  1^  une  expression  assez  impropre,  elle  est  diff^rente  de 
celle  de  naturalisation,  sans  6pith6te ;  et  cela  suffit  h  montrer  que 
le  legislateur  ne  confond  pas  les  deux  choses.  On  pent  dire,  au 
contraire,  que  Tart.  12,  en  parlant  de  dispense  de  stage  et  de  mime 
d^cret  pour  la  ferame  et  les  enfants  de  celui  qui  devient  Frangais, 
ne  pent  viser  que  la  naturalisation  proprement  dite,  la  seule^ou  il 
soit  question  de  stage  et  de  d^cret. 

On  objecte  le  but  de  la  loi  qui  est  de  donner  la  nieme  nationa- 
lity k  toute  la  famille.  —  Pas  toujours,  puisque,  nous  le  verrons 
plus  loin,  la  naturalisation  d'un  Fran^ais  k  Tetranger  ne  produit 
d'effet  que  pour  lui  seul. 

Mais,  dit-on,  si  reffet  est  coUectif  quand  un  stranger  se  fait 
naturaliser  Fran^ais,  d  fortiori  sera-t-il  lei  quand  Tacquisition 
de  notre  nationalite  s'op^re  par  TefTet  direct  de  la  loi  et  dans  des 
circonstances  plus  favorables.  —  11  est  facile  de  repondre  que, 
dans  la  naturalisation,  Tenqu^te  s'etend  k  la  fenime  et  aux  en- 
fants, au  moins  majeurs,  du  naturalise,  et  qu'on  peut  ^carter  cos 
derniers;  tandis  que,  dans  les  autres  cas,  on  les  rendrait  Fran^ais 
ipso  facto  et  sans  que,  d'ailleurs,  ils  puissent  person nellement 
invoquer  les  raisons  sp^ciales  qui  justifient  Fattribution  de  la 
nationalite  k  celui  qui  b^neficie  des  dispositions  de  la  loi. 

Disons  toulefois  que  le  d6cret  du  13  aoAt  1889,  art.  5,  alin.  2, 
assimile,  quant  aux  formalit^s  k  remplir  par  la  femme  etles  en- 
fants, la  naturalisation  de  faveur  des  art.  9  et  10  C.  civ.  h  la  na- 
turalisation proprement  dite,  ce  que  confirme  la  circulaire  du 
23  aoilt  1889.  Mais  nuUe  part,  tout  au  moins,  cette  assimilation 
n'existe  pourlecas  de  Tart.  12,  alin.  1  C.  civ.  (V.  n.  132  in  fine). 

141.  Legislation  compar^e.  —  Les  legislations  des  diffe- 
rents  pays  sont  tres  variables  sur  les  regies  de  la  naturalisation, 
notammcnt  sur  le  point  capital  de  savoir  si  la  naturalisation  doit 
6maner  du  pouvoir  16gislatif  ou  ex^cutif.  Sans  cntrer  dans  des 
details  qui  seraient  necessairement  incomplcts,  il  suffira  de 
signaler  les  particularit6s  les  plus  remarquables  des  principales 
legislations  modernes  sur  notre  mati^re. 

1*  Tres  gen^ralement  aujourd'hui,  on  considere  la  naturalisa- 
tion comme  subordonnee  h.  la  volont6  de  Fetranger  qui  doit  la 
demander,  de  sorte  qu'on  ne  la  lui  impose  pas  de  plein  droit  par 
le  fait  seul  quHl  a  satisfait  h  certaines  conditions,  ainsi  que  le 
d^cidaient  les  lois  de  la  Revolution.  C'est  ainsi  qu'^  Monaco  Tor- 
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donriance  dii  8  juillet  1877  exige  une  deraande  pour  la  naturali- 
sation, tandis  qu'ant^rieurement  un  sejour  de  dix  ans  dans  la 
principaute  Tentralnait  de  plein  droit.  Gependant,  en  Danemark 
et  en  Norv^ge,  on  est  sujet  par  le  simple  6tablissement  du  domi< 
cile,  et  les  diff^rents  droits  reconnus  aux  nationaux  s'obtiennent 
aprfes  des  d^lais  de  stage  6chelonn6s  :  quant  aux  droits  politiques, 
ils  n'appartiennent  qu'<i  Tindig^nat  qui,  en  Danemark,  est  ac- 
cord6  par  une  loi  (*).  Les  Etats  de  TAmerique  du  Sud  ont  aussi 
adopts  la  r^gle  gen^rale,  sauf  la  Bolivie  od  quiconque  epouse 
une  Bolivienne  ou  bien  achete  un  immeuble  est  citoyen,  et  le 
V6n6zuela  ou  tons  les  immigrants  sont  declares  nationaux  (').  Cette 
naturalisation  impos^e  aux  Francais  qui  se  rendent  au  Venezuela 
a  donn6  lieu  k  des  difficultes,  h  la  suite  desquelles  le  gouverne- 
ment  francais  a  d6clar6  que  nos  nationaux  6tablis  dans  ce  pays 
ne  pouvaient  plus  compter  sur  la  protection  de  nos  agents  con- 
sulaires  (J.  officiel,  18  et  20  mai  1875).  Cette  derniere  decision 
est  des  plus  regrettables,  car  elle  a  le  tort  de  ne  point  maintenir 
^nergiquement  les  droits  de  la  m^re-patrie  k  Tegard  de  ceux  qui 
lui  demeurent  toujours  attaches  par  le  lien  dela  nationalite  (•). 

2**  Pour  que  la  naturalisation  soil  s6rieuse,  on  exige  aussi,  k 
peu  pr^s  partout,  qu'elle  soit  accompagn^e  de  la  fixation  du  domi- 
cile dans  le  pays  ou  elle  est  obtenue.  Cependant  Tltalie  (art.  10 
C.  civ.)  n'impose  aucune  condition  de  sejour  prealable,  et  le  Luxem- 
bourg dispense  aussi  du  stage  un  certain  nombre  de  naturalises, 
par  exemple  ceux  qui  sont  nes  sur  son  terriloire  et  ceux  qui 
recouvrent  la  nationality  luxembourgeoise  (*). 

R^cemment  encore,  la  simple  admission  dans  un  canton  Suisse 
donnait  la  nationality  f6derale;  aussi,  certains  cantons  vendaient- 
ils  la  qualite  de  national  Suisse,  sans  aucune  condition,  m^me 
d'^tablissement  du  domicile  sur  le  territoire  du  canton.  Nombre 

(')  Danemark  :  Ck)nstit.  du  5  juin  1849,  art.  54  ;  loi  du  15  mai  1875,  art.  7,  Ann. 
deligisL  Hrang.f  p.  801.  Norvdge  :  Conslit.  art.  92  ;  loi  du  15  juin  1878,  Ann, 
de  UgisL  Strang.,  i^l9,^.6i6,-'  Mais  la  loi  du  21  avril  1888  a  introduil  en 
Norv6ge  de  s6rieux  changementa  (V.  art.  2)  en  ne  faisant  r^sulterla  naturalisation 
de  r^tablissement  du  domicile  que  pour  les  indigenes. 

(*)  Loi  du  18  mai  1855,  art.  7,  et  Resolution  du  l«r  d^cembre  1865.  Le  d^cret 
br^sUien  du  14  d^cembre  1889  aboutit  aussi  k  imposer  la  naturalisation  aux 
strangers  ^tablis  dans  le  pays  depuis  la  fondalion  de  la  r^publique  ou  qui,  depuis, 
auront  deux  ans  de  residence.  V.  les  protestations  de  la  France  et  de  i'Angleterre 
centre  la  naturalisation  impos^e,  J.  C,  1890,  p.  766. 

(»)  V.  Robinet  de  Clfery,  J.  C,  1875,  p.  180. 

1*}  Loi  da  12  novembre  1848  modifi^e  par  celle  du  27  Janvier  1878,  art.  2. 
Droit  international  priv*,  3*  6d.  19 
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de  personnes,  voulant  divorcer  ou  fuir  le  service  militaire,  us^renl 
de  ces  facilit6s;  mais  la  jurisprudence  fran^aise  refusa  d'accepter 
ces  naturalisations  frauduleuses.  Le  gouvernement  Suisse  s*emut 
de  cet  6tat  de  choses  et  d6clara  que  la  naturalisation  serait  desor- 
mais  affaire  f^derale  :  en  consequence,  la  loi  f^d^rale  du  3  juillet 
1876,  independamment  des  conditions  particuli^res  exig^es  dans 
chaque  canton,  subordonne  la  naturalisation  k  un  s^jour  de  deux 
ans  sur  le  territoire  Suisse  (art.  2). 

d»  On  a  d^]k  vu  qu'en  France  la  naturalisation  6tait  individuelle 
jusqu'^  la  loi  du  26  juin  1889,  mais  on  ne  trouve  gu^re  la  m^me 
r^gle  qu'en  Portugal,  en  Russie  et  en  Turquie.  La  plupart  des 
autres  legislations  ^tendent  le  benefice  de  la  naturalisation  aux 
enfants  mineurs  et  k  la  femme  de  celui  qui  Toblient,  pour  ^viter 
les  inconv6nients  pratiques  resultant  de  la  difference  de  nationa- 
lite  entre  les  membres  de  la  m^me  famille.  Cependant  le  caract^re 
collectif  de  la  naturalisation  est  souvent  att^nue.  En  Italie,  la 
naturalisation  ne  s'6tend  k  la  femme  et  aux  enfants  mineurs  que 
s'ils  resident  sur  le  territoire  italien,  et  les  enfants  peuvent,  kleur 
majority,  opter  pour  la  nationality  etrang^re  que  leur  p^re  a 
quittee  (art.  5  et  10  C.  civ.  italien).  La  femme  pent  aussi  opter 
pour  Tancienne  nationality  de  son  mari  (art.  14  C.  civ.).  De  m^me, 
Facte  anglais  du  12  mai  1870,  art.  10-1»,  exige  que  les  enfants  du 
naturalise  resident  avec  leur  p^re  sur  le  sol  britannique  pendant 
leur  minority,  pour  que  la  naturalisation  produise  ses  effets  quant 
k  eux.  En  AUemagne,  on  pent  formellement  deroger  k  la  genera- 
lite  de  la  naturalisation  (loi  du  i^^  juin  1870,  art.  11).  Enfin,  en 
Suisse,  la  naturalisation  est  individuelle  toutes  les  fois  qu'en 
retendant  aux  enfants  mineurs  et  k  la  femme,  on  arriverait  k  des 
conflits  de  legislations  prejudiciables  pour  le  gouvernement  fede* 
ral  (loi  du  3  juillet  1876,  art.  3). 

4*^  Independamment  des  deux  naturalisations,  ordinaire  et  pri- 
viiegiee,  cette  derniere  moins  rigoureuse  au  point  de  vue  de  la 
duree  du  stage  pour  ceux  qui  onl  rendu  des  services  au  pays, 
nombre  d'Etats  ont  encore  la  grande  naturalisation,  ou  des  natu- 
ralisations diverses  parce  qu'ils  sont  morceies  en  plusieurs  Etats 
unis,  par  exemple,  par  la  confederation.  En  Belgique,  la  grande 
naturalisation  seule  donne  les  droits  politiques  (loi  du  6aotit  1881); 
en  Italie,  la  grande  naturalisation  est  accordee  par  une  loi,  et  celle 
que  Ton  qualifie  d'ordinaire  par  un  decret  royal  (C.  civ.  art.  10). 
La  naturalisation  s'obtenait  en  Espagne,  soit  par  des  lettres  de 
naturalisation,  soit  par  le  droit  de  cite  dans  une  ville  {vecindad}; 
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mais,  depuis  la  loi  du  18  juin  1870,  art.  103,  sur  I'^tat  civil,  celui 
qui  a  le  droit  de  cite  doit  demander  la  naturalisation  pour  ^tre 
Efipagnol. 

En  Autriche,  on  distingue  deux  naturalisations  sp^ciales,  Tune 
pour  TAutriche,  Tautre  pour  la  Hongrie.  Un  Hongrois  doit  rn^me 
obtenir  la  premiere  pour  6tre  Autrichien  et  prater  le  serment  de 
fidelite  k  Ferapereur  d'Autriche  h  qui  il  le  doit  d6jk  comme  roi  de 
Hongrie  (constit.  du  31  decembre  1867,  art.  1").  En  Suisse,  le 
citoyen  d'un  canton  est,  en  m^me  temps,  citoyen  helv6tique,  et 
Dul  ne  pent  6tre  naturalist  Suisse  qu'apr^s  avoir  6t6  re^u  citoyen 
d'un  canton  avec  Fautorisation  du  conseil  federal  (const,  de  1874, 
art.  43,  et  loi  du  3  juillet  1876). 

La  loi  allemande  du  1"  juin  1870  ('),  k  c6t6  de  la  naturalisation 
proprement  dite  d'un  stranger  en  Allemagne  qui  est  arbitraire- 
ment  accord6e  ou  refus^e  malgr6-  Tobservation  des  conditions 
prescrites,  en  organise  une  autre,  dite  admission  [aufnahme),  qui 
consiste  dans  Tadoption,  par  un  Alleraand  d'un  Etat,  de  la  natio- 
nality, d'un  autre  Etat  de  la  confederation;  cette  derni^re  est 
acquise  de  droit  quand  un  AUemand  fixe  son  principal  etablisse- 
ment  dans  un  des  Etats  dont  il  veut  devenir  le  national.  La  natu- 
ralisation dans  un  des  Etats  allemands  entratne  la  nationality  g^n^- 
rale  de  Terapire  (*).  II  y  a  aussi  deux  nationalites  en  Su^de  et 
Norv^ge.  Aux  Etats-Unis.  la  nationality  est  generate  dans  toutela 
federation,  et  on  est,  en  sus,  national  de  I'Etat  ou  Ton  a  fixe  son 
domicile  (xiv«  amend,  h  la  constitution). 

L-acte  du  12  mai  1870  a  refondu  la  mati^re  de  la  naturalisation, 
jadis  assez  compliqu^e,  en  Angleterre.  La  nationality  anglaise  est 
accord^e  par  le  secretaire  d'Etat  apres  cinq  ans  de  s6jour  en  Angle- 
terre ou  k  la  suite  de  services  rendus  k  ce  pays  dans  les  huit  annees 
qui  precedent  la  demande ;  le  requ^rant  doit  de  plus  declarer  son 
intention  de  fixer  son  domicile  dans  le  royaume  et  preter  le  ser- 
ment d'aliegeance  au  souverain  (art.  7).  La  Denization  qui,  sans 
donner  la  qualite  d'Anglais  ni  enlever,  par  consequent,  la  natio- 
nality que  Ton  a,  procure  simplement  la  jouissance  de  certains 
droits  civils,  a  ete  maintenue  par  I'art.  13  de  Facte  de  1870.  II 
seml>Ie  aussi  qu'on  ait  laisse  subsistcr  la  grande  naturalisation, 
accordee  par  acte  des  deux  chambres  des  Lords  et  des  Commu- 
nes, qui  donne  le  droit  de  sieger  au  parlement  et  au  conseil  prive, 

(«)  Ann.  de  ligisL  ilrang,y  1872,  p.  185. 

(«)  KloeppeU  La  nalionaliii  et  la  naluralisaiion  dans  Vempire  allemande  J.  C, 
1891,  p.  80  et  426. 
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car  la  liste  des  naturalises  anglais  publi^e  le  8  mai  1878  6num6re 
ceux  qui  ont  obtenu  cette  naturalisation  organis6e  par  Tacle  du 
6aoiltl8i4.  D'ailleurs,  les  colonies  anglaises  ont  conserve,  mtoe 
depuis  i870,  leurs  lois  particulieres  sur  la  naturalisation. 

142.  Naturalisation  en  Alg^rie.  —  Les  dispositions  de  la  loi 
du  26juin  1889  sont  etendueskTAlg^rie  et  aux  colonies  de  la  Gua- 
deloupe, de  la  Martinique  et  de  la  Reunion.  Mais  les  dispositions 
sp^ciales  relatives  k  la  naturalisation  en  Alg6rie  continuent  t 
s'appliquer  (art.  2).  La  naturalisation  en  Alg6rie  est  r^gl6e  parle 
s^natus-consulte  du  14  juillet  1865  et  le  d6cret  du  21  avril  1866 
^''  qui  ont  eu  pour  but  de  la  faciliter,  afin  d'augmenter  la  proportion 

gv'  des  citoyens  frangais  :  ces  derniers  ne  formaient,  en  effet,  dans 

*v^h/  notre  principale  colonic,  il  y  a  peu  d'ann^es  encore,  que  17  ^/o  de 

#:  ^  la  population  totale,  tandis  que  les  strangers  en  constituaient  les 

W'-''  12  centi^mes  et  les  indigenes  les  71  centi^mes  (*).   En  1891,  on 

coraptait,  avec  une  progression  continue  depuis  1881,  272,000 
Frangais  contre  219,000  Europ^ens  etrangers;  T^l^ment  europ6en, 
en  bloc,  6tait  k  Td^ment  arabe  dans  le  rapport  de  1  ^  7,  au  lieu 
de  1  k  10  en  1872. 

II  faut,  en  cette  mati^re,  distinguer  les  indigenes  musulmans, 
les  indigenes  isra^lites  etles  colons  strangers. 

1*  Les  indigenes  musulmans  sont  sujets  frangais  et,  commc  tels, 
soumis  aux  autorites  frangaises  dont  ils  peuvent  aussi  demander 
la  protection  en  tout  pays  (").  Mais  ils  different  des  Frangais  de  la 
m6tropole  k  deux  6gards. 

tty  Quoique  Frangais,  ils  ne  sont  pas  citoyens;  ils  ne  peuvent 
done  6tre  ni  electeurs,  ni  ^ligibles,  niaspirer  aux  fonctions  publi- 
ques.  Cette  r6gle  elle-m^me  subit  deux  exceptions:  1*  ils  peuvent 
servir  dans  les  armies  de  terre  ou  de  mer;  2*  ils  peuvent  exercer, 
en  Alg^rie,  certaines  fonctions  civiles  enum6r6es  dans  le  tableau 
annex6  au  decret  de  1866,  et  parmi  lesquelles  figurent  celles  de 
notaire,  greffier,  conseiller  general  ou  municipal,  professeur  dans 
les  lyc6es,  etc. 

b)  lis  sont  regis,  pour  leur  statut  personnel  et  pour  tout  ce  qui 
concerne  les  droits  civils,  par  la  loi  musulmane;  par  exemple, 
pour  la  majorite,  le  mariage,  la  filiation,  les  successions  (').  Mais 

(»)  Rouard  dc  Card,  Revue  d'Administralion,  IX,  1880,  p.  385.  -^  Dain,  Hev. 
algirienney  1885,  p.  1.  —  Hamel,  id.,  1886,  p.  HI. 

(*)  Proclamation  du  5  mai  1865,  et  expos6  des  motifs  du  S.-C.  de  1865. 

(')  Une  loi  du  23  mars  1882  a  organist  leur  6tat  civil.  Pour  la  propri6U  fonciire, 
V.  loi  du  26  juillet  1873. 
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ils  peuvent,  sans  se  faire  naturaliser  Frangais,  opter  pour  Tappli- 
cation  de  la  loi  francaise,  soil  par  acte  special,  soil  tacitement, 
par  exemple  en  recouranl  au  minist^re  d'un  magistral  fran^ais 
pour  le  mariage  (*). 

Pour  obtenir  leur  assimilation  complete  aux  citoyens  fran^ais, 
les  indigenes  musulmans  n'ont  qu'^  manifester  leur  intention  ^ 
cet  ^gard  devant  les  autorit^s  civiles  ou  militaires,  suivant  qu'ils 
sont  dans  un  territoire  organist  civilement  ou  militairement.  La 
seule  condition  exig6e  pour  cette  naturalisation  tr^s  facilit^e  est 
I'dge  de  21  ans,  sans  qu'il  soit  besoin  de  Tautorisation  de  fixer 
son  domicile  et  du  stage  de  trois  ans  (').  La  demande  de  naturar 
lisation  est  transmise  par  le  gouverneur  g6n6ral  de  TAlg^rie  au 
ministre  de  la  justice  et  il  est  statu6  sur  elle  par  d6cret  du  chef 
du  pouvoir  ex6cutif  rendu  en'  Conseil  d'Etat.  Le  d^cret  du  24  octo- 
bre  1870,  art.  3,  atait  attribu6  la  decision  definitive  au  gouver- 
neur g^n^ral  apr^s  avis  du  comit6  consuUatif  si6geant  aupr^s  de 
lui;mais  ce  dernier  comit6  ayant  et6  supprim6  le  1®' Janvier  1871, 
on  en  est  revenu  k  la  procMure  de  1866  et  c'est  le  chef  de  TEtat 
qui  accorde  la  naturalisation  ("). 

Apr^s  sa  naturalisation,  Tindig^ne  musulman  est  trait6  comma 
un  Frangais  de  la  m6tropole  et  doit  se  conformer  k  toutes  les  dis- 
positions de  notre  code  civil  pour  le  reglement  de  son  statut  per- 
sonnel :  il  doit,  par  consequent,  renoncer  aux  institutions  de  la 
loi  musulmane  contraires  k  notre  ordre  public,  comme  la  polyga- 
mic. 

II  faut  reconnaltre,  du  reste,  que  les  pr6jug6s  de  religion  et  de 
race  ont  rendu  presque  illusoires  les  facilit6s  accord6es  pour  les 
naturalisations :  de  1865  k  1878  on  n'en  a  compte  que  428.  Depuis 
la  loi  de  1889,  cette  proportion  n'a  pas  augmente  et  la  loi  nou- 
velle  est,  du  reste,  sans  influence  k  cet  6gard. 

2*  Les  indigenes  isra6lites  b6n6ficiaient  des  m^mes  favours  que 
les  musulmans  pour  devenir  Francais  et  n'en  userent  pas  davan- 
tage,  puisque,  de  1865  k  1878,  200  seulement  se  firent  naturaliser. 
Mais,  sous  Tinfluence  de  M.  Cr^mieux,  le  gouvernement  de  la 
Defense  nationale  rendit  le  d6cret  du  24  octobre  1870,  d'apr^s 

(»)  D6crel8  du  13  d6c.  1866,  10  sept.  1886,  17  avril  1889;  Cass.,  6  juin  1883,  D., 
83. 1.  39. 

(")  Le  dicret  du  24  octobre  1870,  art.  l•^  §  2,  permet,  k  d^faut  d'acle  de  nais- 
sance,  d'^tabUr  T&ge  da  postulant  par  un  acte  de  notori^t^  dress6  par  le  juge  de 
paix  ou  le  cadi. 

C)  Rapport  du  gouverneur  g6n6ral,  M.  Alb.  Gr6vy,  1879,  p.  2. 
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leqiiel  lis  furent  declares  citoyens  frangais,  c'est-Si-dire  assimii^s 
aux  Francais  au  point  de  vue  des  droits  civils  et  politiques.  C'6tait 
Cfniiinettre  une  faute  grave  que  de  pr6f6rer  les  Israelites  aux  Ara- 
lips  qui  les  m^prisent;  le  d^dain  de  la  nationality  fran^aise  ne 
dcvint  que  plus  fort  de  la  part  de  ces  derniers  et  on  peut,  sans 
exag^ration,  consid6rer  le  d^cret  de  1870  comme  la  cause  princi- 
pale  tie  Tinsurrection  de  1871.  Cependant,  malgre  une  tentative 
fiiUo  pour  Tabroger  le  21  juillet  1871 ,  le  decrot  de  1870  a  6te  main- 
tenu,  toujours  par  Tinfluence  de  M.  Cr^mieux. 

B(:^guli6rement,  le  d6cret  de  1870  devrait  profiler  aux  Israelites 
dev^^ius  Frangais  par  Tannexion  de  TAlg^rie,  c'est-^-dire  k  tons 
ceuK  qui  avaient  la  nationality  alg^rienne  quand  cette  annexion 
s'osi  uccomplie,  et  k  leurs  descendants,  puisqu^ils'agissait  de  Tan- 
nt^xioti  totale  d'un  Etat  (V.  n.  144-1*).  Mais  le  d^cretdu  7  octobre 
1871  (D.,  71.  4.  165)  a  restreint  rindig6nat  des  Israelites  pouvant 
invoquer  le  ddcret  de  1870  k  ceux  :  1"  n^s  en  Alg^rie  avant  roccu- 
patLon  frangaise ;  2^  ou  n^s,  depuis  cette  epoque,  de  parents  etablis 
en  Algerie  lors  de  Toccupation.  Bien  que  ]a  legalite  de  ce  decret 
ail  ele  contestee  parce  qu'il  modifie  celui  du  24  octobre  1870  qui 
est  une  veritable  loi,  la  Cour  de  cassation  Ta  dedar^e  obligatoire 
com  me  constituant  un  simple  reglement  d'application  du  decret- 
loi  do  1870.  D'autre  part,  ce  d^cret  avait  et6  manifestement  rendu 
k  litre  de  mesure  transitoire,  et  en  attendant  Tabrogation  de  celui 
de  1870  que  poursuivait  le  gouverneraent  de  M.  Thiers.  (En  ce 
sens,  circulaire  du  gouverneur  general,  du  28  decembre  1895). 
Mais  la  cour  supreme  le  consid^re  corame  etant  toujours  en 
vigii£4tr,  parce  que  Tabrogation  du  d^cret  de  1870  n'apas  eulieu, 
et  que  celui  de  1871  n'a  lui-m6me  jamais  ete  rapporte  (*). 

l>e  \k  il  suit  que  les  Israelites  qui  n'ont  pas  Tindigenat  en  Alge- 
rie  dans  les  conditions  prevues  par  le  decret  de  1871  ne  sont  ni 
citoyens,  ni  m^me  sujets  frangais. 

Mais  peuvent-ils  devenir  Francais  en  Tertu  des  dispositions  de 
droit  commun  du  C.  civ.  et  des  lois  sur  la  nationalite,  quand  ils 
scml  nes  en  pays  musulman?  La  negative,  soutenue  dans  la  circu- 
laire precitee  du  gouverneur  general,  a  ete  ^cartee  par  la  Cour 
de  cassation  dans  les  arrets  indiques  ci-dessus,  pour  cette  double 
niisfin  :  l**  que  le  C.  civ.  et  la  loi  du  26  juin  1889  (art.  2)  sont 
applicables  k  TAlgerie ;  2®  que  le  statut  personnel  de  ces  etrangers 
ii*est  pas  un  obstacle,  attendu  qu'ils  le  perdent  pour  prendre  celui 

(')  Casa.,  18,  22,  27  tvril  1896,  D.,  96.  1.  353. 
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des  Frao^ais  en  obtenant  noire  nationality.  Cependant,  si  cette 
solution  est  admissible  pour  la  p^riode  post^rieure  au  d^cret  de 
i870quiaassimil6  les  Israelites  indigenes  de  TAlg^rie  aux  citoyens 
FranQais  de  la  m^tropole,  notamoient  quant  au  statut  personnel, 
elle  est  discutable  quant  k  T^poque  ant^rieure,  durant  laquelle  la 
loi  exigeait  d'eux  une  declaration  sp^ciale  de  renonciation  k  ce 
statut  pour  devenir  citoyen  fran^ais  :  or,  la  garantie  de  conser- 
vation du  statut  personnel  et  la  necessity  d'une  declaration  sp^- 
ciale  pour  y  renoncer  etaient  formellement  etablies  pour  tous  les 
habitants  Israelites  de  TAlgerie,  indigenes  ou  etrangers  par  rapport 
k  ce  dernier  pays.  Puis,  n'aurait-il  pas  ete  choquant  de  rendre 
plus  facile  la  naturalisation  aux  Israelites  etrangers  etablis  en 
Algerie  qu'Ji  ceux  qui  en  etaient  indigenes,  en  leur  permettant 
d'invoquer  le  bienfait  de  la  loi  tel  que  I'organisaient  le  code  civil 
et  les  lois  posterieures? 

Gomme,  k  regard  des  indigenes  musulmans,  il  n'y  a  pas  de  dis- 
position analogue  au  decret  de  1870,  nous  deciderions  que  le  droit 
commun  de  la  France  en  matiere  d'obtention  de  la  nationalite 
leur  est  inapplicable,  pour  les  memes  raisons  qui  nous  ont  fait 
adopter  cette  solution  au  sujet  des  Israelites  etrangers  avant  ce 
decret.  N 

3o  Les  colons  etrangers  sont  nombreux  en  Algerie,  surtout  les 
Italiens  et  les  Espagnols ;  pour  leur  faciliter  la  naturalisation,  le 
senatus-consulte  de  1865  les  dispense  de  demander  Tautorisation 
de  fixer  leur  domicile  :  il  leur  suffit  d'avoir  21  ans  et  de  justifier 
d'un  stage  de  trois  ans.  De  plus,  ils  n'ont  ^  payer  qu'un  droit  fiscal 
insignifiant,  un  franc,  au  lieu  des  deux  droits  de  175  fr.  25  c.  qui 
sont  exiges  en  France.  L'etranger  ainsi  naturalise  en  Algerie  est 
d^ailleurs  assimiie  au  Fran^ais,  meme  dans  la  roetropole.  Malgre 
ces  avantages,  cependant,  il  n'y  avait  en  1876  que  4,020  etrangers 
naturalises  en  Algerie,  contre  158,837  qui  ne  Fetaient  pas.  Depuis, 
la  proportion  est  k  pen  pres  restee  la  meme,  jusqu'Ji  la  loi  de  1889 
depuis  laquelle  les  naturalisations  ont  beaucoup  augmente  (*). 

La  loi  du  26  juin  1881,  art.  5,  n.  1,  annonce  un  reglement  d'ad- 
ministration  publique  qui  fixera  les  conditions  auxquelles  ses 
dispositions  seront  applicables  aux  colonies  autres  que  celles  indi- 
quees  k  Tart.  2,  ainsi  que  les  formes  k  suivre  pour  la  naturalisa- 
tion dans  ces  colonies.  Ce  decret  a  ete  rendu  le  7  fevrier  1897. 


(<)  J.  C,  1891,  p.  347  et  352;  Jean  Oilier,  Lej  risuUaU  de  la  ligUlation  sur 
la  nalionaliU  en  Algtrie,  Rev.  polUiq.  et  parlemenl.j  1897,  p.  549. 
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Sont  ^tendus  k  ces  colonies  les  art.  7  et  8  excepte  les  n.  3  el  4, 
le  n.  5  lie  Tart.  8,  excepte  Talin^a  1.  Le  decret  accorde  un  simple 
droit  de  naturalisation  dans  les  cas  prevus  par  Tart.  9  et  par 
Tart.  10  C.  civ.  Les  art.  12,  17,  18,  19,  20,  21  C.  civ.  sont  appli- 
cables  aux  colonies,  ainsi  que  Tart.  3  de  la  loi  de  1889  pour  T^li- 
gibilit6  politique,  et  les  dispositions  relatives  aux  descendants 
d'6niigres  protestants.  Le  droit  de  sceau  a  payer  dans  les  colo- 
nies n'est  que  de  100  fr.  Le  titre  II  du  d6cret  indique  les  formes  a 
suivre  pour  I'acquisition  ou  la  repudiation  de  la  quality  de  francais 
dans  les  colonies.  Notons,  en  particulier,  quele  stage  de  troisans 
pour  la  naturalisation  dans  les  colonies  n'a  pas  besoin  d'etre  pre- 
cede d'une  autorisation  d'y  fixer  son  domicile.  Par  son  manque 
d'harmonie  avec  la  loi  de  la  metropole,  ce  decret  provoque  de  tr^s 
grandes  difficult^s  (*). 

in.  Acquisition  par  razmexion. 

143,  L'annexion  consiste  dans  I'incorporation  de  tout  ou  partie 
du  territoire  d'un  pays  au  territoire  d'un  autre  pays  (•).  Son  effet 
essentiel  est  d'amener  un  changement  de  souverainet6  dans  le 
territoire  annex6  et,  entre  autres  consequences,  de  donner  aux 
habitants  de  ce  territoire  la  nationalite  de  TEtat  qui  op6re  Tan- 
nexion  k  son  profit.  C'est,  pour  le  moment,  de  ce  dernier  efifet 
qu'il  y  a  seulement  lieu  de  s'occuper. 

Sans  examiner  si  Tannexion  est  justifiable  au  point  de  vue 
th6orique,  ce  qui  est  fort  douteux  quel  que  soit  le  fondement 
qu'on  lui  donne,  il  est  certain  que,  pratiqu^e  de  tout  temps,  elle 
a  toujours  eu  pour  efl'et  de  soumettre  les  annexes  k  Tautorite  de 
I'Etat  annexant. 

Massacres  d'abord,  puis  r^duits  en  esclavage,  les  habitants  des 
pays  conquis  furent  enfin,  dans  TAntiquit^,  declares  sujets  de 
TElat  vainqueur,  sans  etre  assimiles  aux  citoyens  de  ce  dernier. 
Telle  etait  la  situation  des  p6r6grins  et  surtout  des  d^dilices 
dont  on  connait  Tinferiorit^  de  condition  vis-Si-vis  des  citoyens 
romains. 

(>)  V.  Audinet,  La  nationaliU  franpaise  dans  les  colonies,  J.  C,  1898,  p.  23.  — 
Le  decret  de  1897  abroge  de  fait  celui  du  25  mai  1881  pour  la  naturalisation  dtns 
la  Gochinchine  et  celui  du  10  nov.  1882  pour  la  Nouvefte-Cal6donie.  —  V.  pour 
TaTU,  loi  du  30  d^c.  1880,  art.  3  et  4.  Pour  la  Tunisle  et  rAnnam,  d^crets  do  29 
juill.  1887  (Critique  de  ces  d^crets,  n.  124). 

(*)  V.  sur  celle  maU^re  :  Selosse,  Traili  de  I'annexion  au  territoire  franpait 
el  de  son  d^membrement,  1880;  Cabouat,  Des  annexions  de  territoire  el  de  levrs 
pnncipales  consiquences,  1881. 
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Dans  les  temps  modernes,  au  contraire,  les  annexes  sont  d^cla- 
r^s  non  seulement  siijets,  mais  encore  citoyens  du  pays  auquel 
ils  sont  soumiS;  sans  que  Ton  maintienne  de  difference  entre  eux 
et  les  nationaux  de  TEtat  auquel  ils  sont  incorpor^s.  Par  excep- 
tion, pour  les  acquisitions  de  territoires  lointains,  ou  quand  il  y 
a  une  profonde  difference  de  race,  de  religion  ou  de  mceurs  entre 
les  deux  peuples,  comme  cela  avail  lieu  dans  TAntiquite,  on 
declare  les  annexes  simples  sujets  et  non  citoyens :  c'est  ce  que 
les  Etats-Unis  ont  fait  pour  les  Peaux-Rouges,  ce  qu'on  a  admis 
lors  de  la  cession  par  la  Russie  aux  Etats-Unis  du  territoire  de 
TAlaska  en  1867,  ce  que  la  France  a  fait  aussi  pour  les  Hindous, 
les  Arabes,  les  n^gres  du  Senegal  et  les  Annamites.  —  Plus  rare- 
ment  encore,  le  pays  annexe  garde  son  autonomic  comme  la 
Norvege  reunie  k  la  Suede  en  1814,  ou  bien,  malgre  Tassimila- 
tion  des  habitants  du  territoire  incorpore,  il  recoit  un  regime 
administratif  et  politique  particulier,  comme  T Alsace-Lorraine 
qui  relive  directement  de  Tempereur  allemand  et  ne  fait  pas  par- 
tie  de  la  federation  des  Etats  composant  Tempire. 

A  quel  moment  a  lieu  la  denationalisation?  S'il  n'y  a  pas  de 
traite  consacrant  Tannexion,  la  simple  occupation  militaire  est 
insuffisante  pour  produire  le  changement  denationalite;  il  faudra 
que  TElat  annexant  manifeste  son  intention  de  s'incorporer  defi- 
nitivement  le  territoire  qu'il  T)ccupe.  C'est  ainsi  que  TAlgerie 
n'a  ete  declare  officiellement  partie  integrante  de  la  France  que 
dans  Tart.  109  de  la  constitution  du  4  novembre  1848;  mais,  en 
fait,  Tannexion  6tait  realisee  par  Tordonnance  du  10  aoAt  1834 
qui  avait  organise  la  justice  frangaise  en  Algerie. 

S'il  y  a  un  traite,  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  on  a  soutenu 
qu*il  doit  etre  repute  parfait  et  produisant  ses  consequences  juri- 
diques  du  jour  meme  oti  il  est  signe,  et  sans  attendre  qu'il  ait  ete 
ratifie.  Ainsi,  bien  que  les  annexions  ou  unions  de  territoire  ne 
puissent  avoir  lieu  qu'avec  la  ratification  du  Parlement  d'apres  la 
constitution  du  16  juillet  1875,  art.  8,  elles  n'en  seraient  pas 
moins  effectives  du  jour  ou  le  traite  est  signe,  et  avant  meme  que 
le  gouvernement  en  ait  donne  communication  aux  Chambres  (*). 

11  est  plus  juste  de  voir  dans  la  ratification,  non  pas  une  con- 
dition suspensive  des  traites  qui  donnerait  k  ceux-ci  un  effet 
retroactif  du  jour  oix  ils  sont  conclus,  mais  un  element  de  forma- 

(«)Cas8.,  12  aoAl  1871,  S.,  72.  1.  168;  Trib.  de  Papeete  (Taili),  17  juin  1890, 
J.  C.,  1891  p.  158 ;  V.  aussi,  Cass.,  27  octcbre  1893,  Le  Droit,  4  nov.,  el  «.  G.  D.  /., 
1894,  p.  67. 
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lion  indispensable  pour  la  A^alidit^  des  trait^s  qui  n'existent  pas 
avant  que  la  ralirication  soil  intervenue.  On  ne  saurait,  en  pareille 
matiere,  appliquer  par  analogie  les  regies  de  la  ratification  pour 
le  cas  de  gestion  d'affaires,  car  les  agents  diplomatiques  qui  pr6- 
parent  et  signent  la  convention  agissent  au  vu  et  au  su  de  leur 
gouvernement  qui  a  ^tabli  et  limite  leur  mission.  On  nepeut,  non 
plus,  s'inspirer  des  regies  du  mandat,  car  pr^cis^ment  la  ratifica- 
tion est  prescrite  pour  ne  pas  permettre  k  des  agents  subordonn^s 
de  Her  le  pays,  m^me  en  restant  dans  les  bornes  du  mandat  qui 
leur  a  6te  donn^  :  il  faut  Texpression  formelle  et  definitive  de  la 
volont6  des  pouvoirs  qui,  dapres  la  constitution,  sont  autoris^s^ 
engager  TEtat. 

En  fait,  cette  difficult^  est  presque  toujours  6cart6e  par  les  trai- 
I6s  qui  fixent  le  moment  oil  ils  seront'  reputes  parfaits  et  efficaces : 
ce  moment  est,  le  plus  souvent,  celui  ou  les  ratifications  sont,  non 
pas  m^me  donn^es,  mais  6chang6es  par  la  remise  reciproqne 
entre  les  agents  diplomatiques  des  actes  qui  les  constatent ;  parfois, 
on  fwe  un  certain  d^lai  k  partir  de  T^change  des  ratifications  pour 
faire  produire  ses  effetsau  traits.  (V.  par  exemple,  pour  des  ques- 
tions de  nationality  :  trait/^de  Turin,  24  mars  1860;  conv.  Franco- 
Beige,  30  juillet  1891), 

On  a  jug6  que  les  tribunaux  appr^cient  souverainement, 
comme  question  de  fait,  si  un  territoire  est  fran^ais  par  le  fait 
d'une  annexion  :  cette  solution  se  comprend  quand  il  n'y  apaseu 
de  traite,  puisqu'il  s'agit  alors  de  dire  si  Tattitude  de  TEtat  vis-li- 
vis  de  ce  territoire  implique  ou  non  Tintention  de  Tincorporer; 
mais  il  n'en  est  plus  de  m6me  lorsqu'il  y  a  un  trait6  dont  Tinter- 
pretation  diplomatique,  comme  nous  Tavons  d6ja  vu,  n'appartient 
pas  aux  tribunaux  (*). 

Dans  tons  les  cas,  en  matiere  de  cbangement  de  nationality,  on 
ne  pent  tenir  compte  que  de  la  date  du  traits  lui-m^me  ou  de 
Techange  des  ratifications;  les  pr^liminaires,  comme  ceux  de 
Versailles  du  2  mars  1871,  avant  le  trail6  de  Francfort  du  10  mai, 
peuvent  produire  des  eflfets  pour  les  questions  militaires,  mais, 
quant  d.  la  condition  des  habitants  des  territoires  k  annexer,  ils 
indiquent  seulement  Tintention  de  traitersurcerlaines  bases  sans 
fixer  encore  leur  sort. 

Le  traits  ne  sera-t-il  obligaloire  qu'apr^s  sa  promulgation?  H 
semble  bien  quMl  ne  peut  6tre  oppose  aux  particuliers  comme  una 

(«)  Cass,  crim.,  15  mai  1896,  J.  C,  1897,  p.  114. 
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loi  que  lorsqu'il  a  6t6  port^  k  leur  connaissance,  et  cette  solution 
s^impose  par  toutesles  conventions  pouvant  avoir  efTet  par  rap- 
port k  eux,  qu'il  s'agisse  de  nationality  ou  de  toute  autre  ques- 
tion. Entre  les  Etats,  an  contraire,  le  traits  est  efficace  du  jour  ou 
oil  il  estr^put^  d^iinitif,  par  exemple  depuis  I'echange  des  ratifica- 
tions {'). 

144.  TMorie  de  FAnnexioii.  —  Cette  theorie,  si  Ton  ne  se 
pr^occupe  que  du  changement  de  nationality,  se  resume  dans  la 
r^ponse  aux  deux  questions  suivantes  :  i**  quels  sont  ceux  qui 
sontatteints  par  Tannexion  ?;  2»  quels  moyens  doivent-ils  avoir 
pour  6viter  le  changement  de  nationality  ? 

1*  Pour  determiner  les  personnes  atteintes  par  une  annexion, 
on  a  imaging,  au  point  de  vue  theorique,  difr^rentssyst^mes. 

Pour  les  uns,  les  denationalises  sont  tons  ceux  qui  ont  leur 
domicile  dans  lepays  annexe.  Ce  syst^me,  le  plus  ancien,  car  il 
etait  dej^  defendu  par  Pothier,  est  en  m^me  temps  le  plus  logi- 
que,  sauf  &  etre  complete  par  une  distinction  qui  sera  indiquee 
plus  has  :  Tannexion  porle  en  effet  sur  le  territoire,  et  ce  qui 
attache  les  habitants  d'un  pays  k  telle  portion  du  sol  de  ce  pays 
p]ut6t  qu'ii  telle  autre,  c'est  le  domicile,  c'est-^-dire  le  principal 
etablissement.  D'autre  part,  I'Etat  annexant  veut  acquerir  un  ter- 
ritoire ou  sont  fixes  ceux  qui  vont  prendre  sa  nationalite,  et  non 
un  territoire  peupie  d'individus  etrangers  par  rapport  k  lui  et 
probablement  hostiles  k  son  autorite. 

Dans  une  seconde  theorie,  on  propose  d'etendre  les  efTets  de 
Tannexion  k  tons  les  originaires  du  pays  annexe.  Mais  on  n'est 
plus  d'accord  pour  determiner  ce  qu'il  faut  entendre  par  origi- 
naires. Pour  les  uns,  il  ne  fautregarder  comme  tels  que  ceux  qui 
sont  nes  sur  le  territoire  annexe  .de  parents  qui  y  sont  nes  eux- 
memes  oti  qui,  du  moins,  y  sont  etablis  depuis  quelque  temps. 
Cette  idee  a  eie  rejetee  comme  restreignant  beaucoup  trop  les 
efTets  de  Tannexion  (*).  Plus  generalement,  on  designe  par  origi- 
naires tons  ceux  qui  sont  simplement  nes  dans  le  pays  annexe. 
Ce  systeme  a  Tavantage  pratique  de  permettre  de  determiner 
aisement  ceux  qui  changent  de  nationalite  :  il  suffit,  pour  cela, 
de  coDSulter  les  actes  de  reiat  civil.  Mais,  en  revanche,  on  arrive, 
en  procedant  ainsi,  k  des  resultats  souvent  iniques  :  la  denationa- 

(«)  Cms.,  12  toftt  1871,  S.,  71. 1. 168;  Cass.,  28  nov.  1836,  D.  R^p.,  v«  TtmUs 
int.,  D.  134. 

(■)  Annecy,  9  juillet  1874,  S.,  75.  2.  225. 
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lisation  alteindra,  en  effet,  des  personnes  qui,  n6es  sans  doule 
sur  le  lerritoire  annexe,  n'y  ont  conserve  ni  relations  ni  interets, 
et  qui,  6tablies  ailleurs,  investies  peut-^tre  de  fonclions  publi- 
ques,  peuvent  ^tre  profond^ment  les6es  par  le  changemenl  de 
nationality.  Ces  inconv^nients  se  sont  souvent  manifestos  k  la 
suite  du  traits  du  30  avril  181i  qui  a  enlev6  la  nationality  fran- 
caise  h  tons  ceux  qui  Otaient  nes  dans  les  pays  annexes  h  la 
France  depuisl791.  —  Cependant,  comme  dans  toute  convention 
les  mots  doivent  Otre  pris  dans  leur  sens  ordinaire,  il  faudra  en- 
tendre par  originaires,  lorsque  cette  expression  se  trouvera  dans 
un  traits,  tous  ceux  qui  sont  n6s  surle  territoire  incorporO  (*). 

On  a  propose  encore  de  declarer  annexes  seulement  tous  ceux 
qui  seraient  k  la  fois  domicilies  et  originaires;  mais  il  est  pen 
probable  que  cette  maniOre  de  proceder  rOussisse  jamais  dans  la 
pratique,  carelle  restreindrait  trop  les  droits  du  vainqueur. 

D'autres,  cumulant  deux  des  pr6c6dents  syst^mes,  font  subirle 
changement  de  nationality  et  aux  originaires  et  aux  domicilies. 

Enfin,  on  a  dit  qu'il  fallait  tenir  compte  de  Torigine  quand 
Tannexion  porte  sur  un  pays  unitaire  ou  la  situation  des  sujets 
est  la  mOmc,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  domicilies,  tandis  qu'on 
s'attacherait  au  domicile  quand  Tannexion  se  fait  au  detriment 
d'un  pays  divis6  en  portions  soumises  k  un  regime  special,  par 
exemple  d*un  Etat  f6dereouconfedere,parceque,  dans  ce  dernier 
cas,  le  domicile  pent  avoir  une  influence  sur  la  condition  politi- 
que des  individus  (*). 

La  meilleure  solution  est  assurOment  dans  la  distinction  sui- 
vante.  S'agit-il  de  Tannexion  d'un  Etat  entier,  comme  celle  de  la 
Belgique  et  de  la  HoUande  k  la  France,  sous  la  premiere  Republi- 
que,  ou  du  Hanovre  et  de  Francfort  k  la  Prusse?  En  ce  cas  Tan- 
nexion  porte  sur  tous  les  nationaux  de  cet  Etat  :  ce  dernier 
disparaissant,  quelle  nationalite  auraient  done  ses  anciens  habi- 
tants s'ils  ne  prenaient  celle  du  pays  annexant?  S'agit-il,  au 
contraire,  de  Tincorporation  k  un  Etat  d'une  fraction  du  territoire 
d'un  autre  Etat,  ce  qui  est  lecasle  plus  ordinaire?  Alors,  lesdomi- 
cilies  sur  lapartie  du  territoire  annexee  changeront  de  nationality, 
car  ce  sont  ceux  qui,  dans  le  pays  subissant  Tannexion,  ont  un 
lien  particulier  avec  cette  partie  de  territoire.  La  simple  residence 

(*)  Pari8,  24  juillet  1874,  S.,  75.  2.  225  ;  Lyon,  5  juin  1886,  J.  C,  1887,  p.  337 ; 
Cass,  req.,  12  juin  1874,  S.,  78.  1.  45. 
(«)  V.  Cauw6s,  S.,  75.  2.  225. 
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ne  suffirail  pas  pour  entrafner  les  effets  de  rannexion ;  le  domicile 
seul  a  assez  d'imporlance  et  de  stability  pour  donner  lieu  k  d'aussi 
graves  consequences.  Cetle  derni^re  solution  est  consacr6e  dans 
le  traits  enlre  la  France  el  la  Suede,  du  10  aoiit  1877,  art.  1,  pour 
la  cession  h  la  premiere  par  la  seconde  de  Tile  de  Saint-Barthe- 
lemy. 

II  est  bien  entendu,  dVilleurs,  que  les  etrangers  n6s  ou  domici- 
lies  sur  le  territoire  annexe,  suivant  le  systeme  que  Ton  adopte 
pour  determiner  ceux  qui  changent  de  nationality,  echappent 
compietement  aux  consequences  de  Tannexion  :  celle-ci,  resultant 
d'un  acte  intervenu  entre  deux  Etats  desquels  ils  ne  reinvent  pas, 
est  pour  eux  une  res  inter  alios  acta. 

2**  Avant  de  r6pondre  k  la  seconde  question  pos6e  :  quels 
moyens  doit-on  donner  aux  annexes  pourconserver  leur  nationa- 
lite?  il  faut  lout  d'abord  remarquer  que  la  concession  de  ces 
moyens  est  egalement  command^e  par  I'equite  et  par  Tinteret 
pratique.  II  est  juste,  en  effet,  par  respect  pour  la  liberty  indivi- 
duelle,  de  permetire  k  chacun  de  conserver  la  nationalile  qui  lui 
convient.  II  est  politique,  d  autre  part,  de  ne  point  imposer  la 
nationality  de  TEtat  annexant  k  des  personnes  qui  n'en  veulentpas 
et  qui  ne  feront  que  de  mauvais  serviteurs  de  cet  Etat. 

Quant  aux  moyens  eux-m^mes  d'^viter  les  consequences  per- 
sonnelles  de  Tannexion,  I'hisloire  des  trailes  nous  offre  des  chan- 
gements  assez  varies.  L'exercice  du  droit  d'option  parail  consacre 
pour  la  premiere  fois  dans  le  traite  de  capitulation  d'Arras  en 
1640.  Jusqu'a  Louis  XIV,  pour  echapper  k  la  denationalisation 
apres  la  conqueie,  on  devail  emigrer  sans  delai  et  liquider  toute 
sa  fortune  mobiliere  ou  immobiliere,  de  maniere  k  ne  conserver 
aucune  attache  dans  le  pays  annexe.  Sous  Louis  XIV,  on  main- 
tint  les  autres  conditions,  mais  on  dispensa  de  la  liquidation  des 
immeubles  (*)  La  premiere  Republique,  en  faisanl  revivre  toutes 
les  obligations  exigees  avant  Louis  XIV,  inaugura  un  systeme 
nouveau,  consistant  dans  une  declaration  formelle  de  Tintention 
de  garder  son  ancienne  nalionaliie :  c'est  le  droit  d'option  (•). 

Enfin,  la  pratique  actuelle,  consacree  dans  les  traites  de  Turin 
en  1860  et  de  Francfort  en  1871,  se  resume  dans  les  deux  points 
suivants:  1"  declaration  d'option  de  la  part  des  annexes  en  faveur 

0)  Trailes  de  Ryswick,  1697,  d'Utrecht.  11  tvril  1713,  et  de  RadsUdt.e  mars  1714. 
(*}  Triit^a   de  Gampo-Formio,  17  oclob.  1797,  art.  9  in  fine;  dWmiena,  27  mars 
1802,  art.  13. 
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de  leur  nationalite  ancienne;  2**  Emigration  hors  du  territoire 
annexe,  sans  obligation  de  liquider  la  fortune  qu'ils  y  possMent. 
Cependant,  le  traits  de  San  Stephano,  du  19  f^vrier  iB78,  rem- 
plac6  par  celui  de  Constantinople  du  8  fevrier  1879,  se  contente 
de  I'Emigration  dans  les  trois  ans,  sans  option  formelle. 

Cette  mani^re  de  proc^der  a  6t6  critiqu^e  au  point  de  vue  dela 
condition  d'Emigrer  exig^e  pour  Texercice  du  droit  d'option.  On 
a  dit  que  cette  condition,  presque  toujours  fort  dure,  6tait  en 
outre  contraire  aux  inter^ts  de  TEtat  annexant  dont  le  but  est  de 
s'assimiler  peu  h  peu  les  populations  des  pays  conquis.  Cepen- 
dant,  au  point  de  vue  du  droit  strict,  cette  condition  se  Justifie 
tr6s  bien.  Tout  Etat  doit  Etre  arm6  du  droit  d'expulsion  contre  les 
etrangers  dont  la  presence  sur  son  territoire  lui  paraitrait  dange- 
reuse:  or,  on  a  tout  particuli^rement  lieu  de  se  m^fier  de  ceux 
qui  ont  montrE  leur  peu  de  sympathie  pour  TEtat  annexant  en 
usant  du  droit  d'option.  Du  reste,  cette  obligation  d'Emigrer  est 
toujours  imposee,  sauf  pour  les  annexions  trop  resireintes  ou 
d'un  caracl^re  tout  pacifique  (V.  cession  de  la  Californie  aux 
Etats-Unis  par  le  Mexique  le  2  f6vrier  1848 ;  de  Tile  de  Saint-Bar- 
th^lemy  par  la  Su6de  h  la  France  le  10  aoAt  1877,  dans  laquelle 
la  France  s'est  r6serv6  le  droit  d'exiger  TEmigration  de  ceux  qui 
opteraient  pour  la  Su^de,  sans  les  y  contraindre  en  principe; 
traits  de  Berne  du  8  octobre  1862,  conclu  entre  la  Suisse  et  la 
France  pour  la  rectification  des  fronti^res  dans  la  valine  des 
Dappes). 

1 46.  Princlpaux  tralMs  intdressant  la  France  depuis  la 
R^volntion.  —  Le  traits  de  Gampo-Formio,  art.  3,  et  le  decretde 
la  Convention  du  9  vend^miaire  an  IV  pour  la  Belgique ;  le  traits 
du  9  pluvi6se  an  VI  (28  Janvier  1798)  pour  Mulhouse;  le  traits  du 
7  Aortal  an  VI  (27  avril  1798)  pour  la  R6publique  de  Geneve, 
d^clar^rent  annexes  tons  les  nationaux  de  ces  diff^rents  pays  qui 
forraaient  autant  d'Etats  distincts.  C'est  Tapplication  de  la  pre- 
miere regie  du  syst^me  expose  plus  haut.  Cependant,  on  permit 
d'6viter  les  consequences  de  Tannexion  en  Emigrant.  Mais  que 
devenait  un  G^nevois  qui  se  contenlait  d'emigrer  sans  adopter 
une  nationality  nouvelle?  II  restail  6videninient  Frangais,  son  pays 
lout  enlier  ayant  6t6  incorpore  h  la  R^publique  francaise. 

Dans  les  nombreux  trail^s  d'annexion  qui  se  succ^d^renl  de 
1790  k  1814,  on  ne  Irouve  pas,  la  plupart  du  temps,  des  indica- 
tions sur  le  point  de  savoir  quels  sont  les  denationalises.  Mais 
Tespril  de  ces  diff^renls  trail^s  est  assez  clair  :  ils  ont  pour  but 
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d'annexer  les  habitants  et  non  le  terriloire;  leur  effetporle  done 
sur  tons  les  originairesdes  pays  annexes.  En  1810,  on  affirme  m^me 
nettement  que  Ton  c^de  les  dmes  et  subsidiairement  le  sol.  En 
consequence,  comme  Ta  d^cid^  la  cour  de  cassation  le  12  Janvier 
1874  ('),  tous  ceux  qui  sont  n^s  dans  les  pays  alors  incorpor^s  h.  la 
France,  n'y  fussent-ils  pas  domicilies,  sont  devenus  Francais. 

Les  trait^s  du  30  avril  1814,  art.  17,  et  du  20  novembre  1813, 
art.  7,  ont  donn^  lieu  k  des  difficultes  parliculi^res  :  dans  les  arti- 
cles precites,  ces  deux  trait^s  disposent  que  tous  les  habitants 
naturels  et  etrangers  den  pays  qui  changent  de  niaitre  auront  six 
ans  pour  disposer  de  leurs  propri6t6s  et  6migrer.  Suivant  les  uns, 
ce  d^lai  de  six  ans  ^tait  accorde  pour  permettre,  aux  conditions 
ei-dessus,  diopter  pour  la  nationality  fran^aise,  de  la  conserver  en 
un  mot,  malgr^  la  separation  de  la  France  des  pays  conquis  par 
elle  depuis  la  Revolution.  Mais,  d'apr^s  d'autres,  les  traites  de  1814 
et  de  1815  n'ont  eu  pour  but  que  de  faire  consid^rer  conrnie  nuUes 
et  non  avenues  toutes  les  annexions  de  la  Republique  et  de  TEm- 
pire,  de  sorte  que  les  habitants  des  pays  incorpor^s  li  la  France 
reprenaient  ipso  facto  la  nationality  qu'ils  avaient  avant  Tannexion. 
Seulement,  comme  on  redoutait  que  les  nouveaux  maitres  des 
pays  ainsi  s^par^s  de  la  France  ne  s'opposassent  k  Temigration  de 
leurs  habitants,  on  stipula  que,  pendant  six  ans,  ces  derniers 
seraient  absolument  libres  d'aller  ou  bon  leur  plairait.  Le  sens  de 
cette  stipulation  est  r^veie  par  une  clause  relative  k  la  liberte 
d'emigration,  qui  etait  inser^e  dans  des  traites  conclus  ^  la  meme 
epoque  entre  pays  pour  lesquels  il  ne  pouvait  etre  question  d'op- 
tion  relative  k  la  nationalite  (Prusse  et  Saxe,  18  mail815,  art.  13; 
Prusse  et  Russie,  21  avril,  3  mai  1815,  art.  13).  Ce  qui  prouve  qu'il 
ne  peut  etre  question  ici  d*un  droit  d'option,  c'est  que  les  textes 
dont  il  s*agit  visent  les  naturels  et  les  Strangers  :  or,  on  sait  dej^ 
que  ces  derniers,  bien  qu*habitant  le  pays  annexe,  restent  com- 
pietement  en  dehors  des  effets  du  traite  d'annexion.  En  conse- 
quence, ceux  qui  n'etaient  devenus  Francais  que  par  les  conquetes 
de  la  Revolution  et  de  FEmpire  ont  cesse  de  Tetre  ipso  jure  par 
Teffet  des  traites  de  1814  et  de  1815;  ceux  qui,  Francais  pour  une 
autre  cause,  ont  continue  k  habiter  les  pays  separes  de  la  France 
en  1814  et  1815,  ont  conserve  leur  nationalite,  k  moins  qu'ils 
n'aient  perdu  Tesprit  de  retour  (ancien  art.  17  C.  civ.). 

D'ailleurs,  la  loi  des  14-17  octobre  1814,   dont  nous  parlous 

(«)D.,  75. 1.333. 
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plus  bas,  est  Ires  caracl6ristique  quanl  au  sens  qu'il  faut  donner 
aux  traites  de  1814  et  1815.  Elle  a  pour  rubrique  :  Loi  relative  k 
la  naturalisation  des  habitants  qui  avaieni  6t^  reunis  k  la  France 
depuis  1791.  Le  parti  liberal  demandait  qu'on  les  regilt  comme 
Francais  ;  mais  le  gouvernement,  craignant  leur  esprit  bonapar- 
tiste  our^volutionnaire,  leur  donna  seulementlemoyen  dedevenir 
Francais  apr^s  un  stage  de  s6jour  en  France.  De  tout  cela,  il 
r^sulte  clairement  que  Toption  n'avait  pas  6t6  donn^e  pendant 
un  d61ai  de  six  ans  par  les  traites  de  1814  et  1815. 

D*autre  part,  le  trait6  de  1814  n'a  pas  rendu  tons  les  sujets 
repris  k  la  France  k  leurs  anciens  mattres.  Ceux  qui  ont  6t6  attri- 
bues  pour  la  premiere  fois  k  un  Elat  n'ont  pas  pu,  par  conse- 
quent, reprendre  leur  ancienne  nationality.  Ainsi,  la  r6publique 
de  Raguse  n'a  pas  eu  son  sort  regie,  quant  k  la  nationality  de  ses 
habitants,  par  le  traits  de  1814  ;  le  traits  de  1815,  qui  Tattribue 
pour  la  premiere  fois  k  I'Autriche,  ne  pent  operer  que  pour  Tave- 
nir,  et  le  changement  de  nationality  des  Hagusains,  devenus 
Autrichiens,  ne  s'applique  q\ik  ceux  qui  habitaient  le  territoire 
c6d6  (•). 

Malgr6  le  caractere  qu'on  a  voulu  lui  donner  au  point  de  vue 
politique,  il  est  hors  de  doute  que  le  d6membrement  de  la  France 
en  1814  et  en  1815  n'a  pas  eu  d'effet  retroactif  au  point  de  vue 
juridique  et  que  les  individus,  Francais  par  Teffet  des  conqu^tes 
de  la  premiere  R^publique  et  du  premier  Empire,  ne  peuvenl 
pas  ^tre  consideres  comme  n'ayant  jamais  ete  Francais  ('). 

Une  loi  du  14  octobre  1814  facilita  le  recouvrement  de  la  natio- 
nality fran^aise  t'i  ceux  qui  Tavaient  perdue  par  Teffet  du  traile 
de  1814.  Cos  derniers  n'avaient  qu'k  declarer,  dans  les  trois  mois, 
leur  intention  de  fixer  leur  domicile  sur  le  territoi.^e  frangais,  el, 
apr^s  un  stage  de  dix  ans  en  France  k  compter  de  leur  majorite, 
lis  obtenaiefit  du  roi  des  Lett  res  de  declaration  d  *  naturalit^  qui 
les  rendaient  Francais  avec  effet  retroactif.  Le  d61ai  de  trois  mois 
indiqu^  dans  la  loi  de  1814  a  ete  proroge  k  diver«»«;s  reprises  pour 
les  militaires  et  les  membres  de  la  Legion  d'honneur  :  enfin,  la 
loi  clle-m^me  a  ete  abrog^e  par  celle  du  3  decembre  1849,  art.  3. 

Quant  aux  habitants  des  pays  s^par^s  de  la  France  par  le  traile 
du  20  novembre  1815,  ils  n'ont  pu  invoquer  la  loi  du  14  octobre 
1814  qui  ne  les  visait  pas  ;  mais  ils  ont  pu  conserver  la  quality  de 
Frangais  en  Emigrant  sur  notre  territoire. 

(«)  Amiens,  26  nov.  1891  el  Cass,  req.,  29  jain  1S93,  J.  C,  1895,  p.  390. 
(«)  Ctss.,  7  d6c.  1883,  D.,  84.  1.  209. 
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Le  Iraite  de  Turin  du  24  mars  i860  declare  annexes  k  la  France 
(art.  5  el  6)  :  !<>  les  originaires  du  comt6  de  Nice  et  de  la  Savoie ; 
par  originaires,  il  faut  entendre  tous  ceux  qui  sont  n6s  dans  ces 
pays,  de  parents  qui  y  sont  nes  ou  non  (*) ;  2«  les  domicili^s  ; 
le  domicile  se  determine  conform^ment  h  la  loi  sarde,  et  la  resi- 
dence ne  suffit  pas  pour  entrafner  le  changement  de  nationality. 

L'art.  6  organise  aussi  Texercice  du  droit  d'option  aux  deux 
conditions  suivantes  :  1®  declaration  devant  les  autorites  comp6- 
tentes  ;  2«  Emigration  en  Italie.  Mais  on  s'est  monlre  peu  rigou- 
reux  pour  cette  derni^re  condition  et  contente  de  Temigration 
hors  des  terriloires  annexes,  en  n'iraporte  quel  pays.  Le  delai 
pour  exercer  le  droit  d'option  6tait  d'un  an  h  compter  du  30  mars 
1860  (»). 

Ces  dispositions,  fort  claires  par  elles-m^mes,  onl  6t6  obscur- 
cies  par  un  d6cret  inexplicable  du  30  juin  1860.  L'art.  !•'  de  ce 
d^cret  decide  que  les  Sardes  majeurs,  domicilies  dans  les  terri- 
toires  cedes  k  la  France,  pourront,  dans  le  delai  d'un  an,  acque- 
rir  la  qualite  de  Francais  par  une  demande  adressee  au  {irefet  et 
sur  le  rapport  du  ministre  de  la  justice.  De  1^  il  resullerait  que 
les  personnes  en  question  seraient  Francaises  sous  la  condition 
suspensive  de  Taccomplissement  des  formalites  prescrites  par  le 
decrel  ;  or  Tart.  6  du  traite  de  Turin  declare  Francais  tous  les 
domicilies  sur  le  territoire  annexe,  sous  la  condition  resolutoire 
de  leur  option  pour  la  nationalite  sarde  :  la  contradiction  est 
flagrante. 

On  ne  saurait  un  instant  songer  k  soutenir  cette  heresie  juri- 
dique  qu'un  decret,  simple  acte  du  pouvoir  executif,  pent  modi- 
fier un  traite,  convention  entre  deux  peuples,  et  qui,  d'ailleurs, 
participe  de  tous  les  caractferes  d'une  loi  (').  Aussi  a-t-on  cherche 
des  conciliations  ;  mais  aucune  de  celles  que  Ton  a  proposees 
n*est  heureuse. 

Le  decret  de  1860,  a-t-on  dit,  a  eu  pour  but  de  permettre  aux 
Sardes,  habitant  d'autres  provinces  que  celles  qui  ont  ete  an- 
nexees,  de  devenir  Frangais  eux-memes,  en  se  fixant,  aprEs  Tan- 
nexion,  dans  le  comte  de  Nice  ou  la  Savoie,  afin  de  partager  le 
sort  de  ceuxde  leurs  parents  qui  ont  ete  atteints  par  Tannexion 

l«)  Caas.  crim.,  26  mars  1897,  Gaz.  des  Trib.,  7  avril  1897. 
(«)  De  Clercq,  Trailis  de  la  France,  VIII,  p.  80.  —  Aix,  19  Wvrier  1873,  S.,  73. 
2-108. 
(»)  V.  cep.  Annecy,  9  juillet  1874  et  ChamWry,  4  mai  1875,  S.,  75.  2. 225. 
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parce  qu'ils  etaient  domicili^s  dans  ces  pays  ou  y  Maient  nes  :  on 
a  voulu  6viter  ainsi  que  les  families  ne  fussent  divisees  au  point 
de  vue  de  la  nationality.  Cette  fagon  de  proc^der  est  fort  naturelle 
et  on  la  retrouve  dans  le  traits  de  Zurich  du  21  noirenibre  1859 
entre  la  Sardaigne  et  TAutriche,  refatiTemeBt  au  Pi6niont.  —  Si 
Ton  acceptait  cette  explication,  le  d^cret  de  i860  serait  certaine- 
naent  illegal  et  inconstitutionnel,  puisqu'il  cr^erait  une  manifere 
particuli^re  de  devenir  Francais  au  benefice  de  certaines  person- 
nes,  alors  que  la  loi  seule  peut  rSglementer  la  naturalisation. 

Suivant  d'autres  (*),  le  d^cret  ne  modifie  pas  le  traits  et,  par 
consequent,  n'est  pas  illegal  de  ce  chef  :  il  a  eu  simplement  pour 
but  de  permettre  aux  majeurs  domicili6s  dans  les  pays  annexes  de 
ne  pas  attendre  la  lln  du  delai  d'option,  afin  de  fixer  toutde  suite 
leur  quality  de  Frangais  :  ce  serait,  suivant  Texpression  que  Ton 
a  employee,  un  moyen  de  satisfaire  les  impatients.  —  Cette  expli- 
cation n'est  pas  plus  acceptable  que  la  pr6cedente,  car  il  ne  reste 
pas  moins  toujours  vrai  qu'en  prolongeant  le  d^lai  pour  devenir 
Franc^ais  jusqu'au  30  juin,  alors  que,  d'apr^s  le  traite,  lous  ceux 
qui  n'avaient  pas  opte  pour  la  nationality  sarde  le  30  mars  etaient 
d^fmitivement  annexes,  le  d6cret  modifie  la  convention  inlerve- 
nue  entre  la  France  et  la  Sardaigne.  Si,  d'ailleurs,  on  voulait 
rendre  Tobtention  definitive  de  la  quality  de  Francais  plus  rapide, 
pourquoi  ne  parler  que  des  domicili^s,  alors  que  les  originaires 
se  trouvaient  dans  le  m^me  cas?  Enfin,  on  remarquera  qu'il  est 
assez  bizarre  de  satisfaire  les  impatients  en  leur  accordant  jus- 
qu'au  30  juin  1861  pour  devenir  Francais,  alors  que  le  traits  ne 
leur  donnait  que  jusqu'au  30  mars  pour  fixer  leur  nationality. 

II  ne  reste  done  plus  qu'k  tenir  le  decret  du  30  juin  1860  pour 
nul  et  non  avenu,  ainsi  que  Ta  justement  decide  le  tribunal  de 
Lyon,  le  24  mars  1877  («). 

Du  traite  du  24  mars  1860  on  peut  rapprocher  la  convention  du 
2  fevrier  1861,  h.  la  suite  de  laquelle  la  principaute  de  Monaco  a 
cede  k  la  France  Menton  et  Roquebrune,  et  dans  laquelle  Toption 
etait  subordonnee  aux  memes  conditions  :  declaration  devant 
les  autorites  competentes  et  emigration. 

(^)  Alauzet,  De  la  quatiti  de  Franpais  et  de  la  Naturalisation,  appendice, 
n.  134,  Ire  6dit. ;  decisions  du  ministre  de  la  justice  des  6  roars  et  7  aoiit  1870.  — 
y.  Trib.  Nice,  26  mai  1879,  J.  C,  1879,  p.  394. 

(«)  Hoc  sensu  :  Nice,  26  mai  1879,  J.  C,  1879,  p.  395;  id.,  16  avril  1890,  J.  C, 
1898, p.  918;  Cass.,  23  oov.,  1881,  J.  C,  1883,  p.  58;  Cass,  crim.,  26  mars  1897, 
J.  C.  1897,  p.  559.  —  Contrd  :  Albertville,  15  mars  1879,  id.,  p.  394. 
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Dans  Fart.  2  du  trait6  de  Francfort  du  iO  mai  1871  ('),  sont 
d6clar6s  Allemands  tous  les  Frangais  originaires  des  territoires 
c6d6s  et  domicili^s  sur  ces  territoires  au  moment  de  Tannexion. 

Par  originaires,  la  chanceilerie  allemande  d6clara entendre  tous 
ceux  qui  ^taient  n^s  sur  les  territoires  c^d^s,  fussent-ils  issus  de 
parents  n^s  ou  domicili^s  ailleurs.  Mais  la  conjonctive  et  qui  se 
trouve  dans  le  texte  du  traits,  et  qui  a  6te  soulignee  ci-dessus, 
semblait  bien  indiquerque  les  originaires  n'etaient  denationalises 
qu*autant  qu*ils  etaient  en  m^me  temps  domicili^s  en  Alsace- 
Lorraine.  Cependant,  FAUemagne  maintint  une  interpretation 
differeirte,  en  vertu  de  laquelle  les  originaires,  domicili6s  ou  non, 
etaient  annexes.  La  France  accepta  cette  interpretation  dans  la 
convention  additionnelle  du  11  decembre  1871,  dont  Tart,  ler 
accorde  aux  originaires  non  domicilies  en  Europe  jusqu'au 
1"  octobre  1873  pour  pouvoir  opter. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  bien  certain,  soit  d'apres  le  traite,  soil 
d'apres  la  convention  additionelle,  que  les  individus  simplement 
domiciles  sur  les  territoires  cedes  n'etaient  pas  atteints  par  Fan- 
nexion ;  FAllemagne  accepta  meme  d'abord  cette  interpretation  ("). 
Mais,  plus  tard,  elle  fit  declarer  par  son  charge  d'affaires  que  les 
domicilies  en  Alsace-Lorraine,  m6me  non  originaires  de  ce  pays, 
seraient  Allemands  s1ls  n*usaient  pas  du  droit  d'option  pour  la 
France.  Cette  declaration,  faite  quelques  jours  seulement  avant 
Fexpiration  du  deiai  d'option,  surprit  beaucoup  de  personnes  qui, 
simplement  domiciliees  en  Alsace-Lorraine,  se  croyaient  en  dehors 
des  termes  du  traite  et  qui  n'eurent  pas  le  temps  d'opter  pour  la 
natiooalite  frangaise  ('). 

Le  gouvernement  fran^ais  porta  cette  decision  5,  la  connais- 
sance  des  interesses  (*),  mais  sans  Faccepter,  car  elle  etait  mani- 
festement  contraire  au  traite. 

En  resume,  par  consequent,  les  originaires  des  pays  cedes  k 
FAllemagne  en  1871,  domicilies  ou  non,  sont  Allemands  s'ils 
n'ont  pas  opte  pour  la  France;  quant  k  ceux  qui  n'eiaient  que 

(•)  Vlllefort,  Recueil  des  Irailis,..  concemant  la  pair  avec  VAllemagnCy  5  vol., 
1872-1879. 

(^  Protocole  de  Francfort  du  6  juillet  1871,  et  lettre  de  M.  d'Arnim  k  M.  de 
K^masat  du  18  decembre  1871. 

(*)  Ordonn.  du  president  sup^rieur  d'Alsace-Lorraine  du  7  mars  1872,  et  d6p6- 
cbe  de  M.  d'Arnim  k  M.  de  H^musat  du  1^'  septcmbre  1872. 

(*)  y.  Officiel,  14  seplembre  1872. 
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domicili^s  sur  le  territoire  annex6,  AUemands  pour  TAlleinagne, 
ils  sent  Frangais  en  France  (*). 

Des  difficult^s  se  sont  6levees  au  sujet  de  la  determination  du 
moment  ou  s'est  op6r6  le  changement  de  souverainet6  et,  par 
consequent,  de  nationalite  pour  les  Alsaciens-Lorrains  annexes. 
Les  documents  diplomatiques  pr6cisent  la  question  pour  certains 
points  :  le  traits  du  10  mai  1871  indique  la  date  du  20  mai  pour 
arr^ter  les  jugements  d^finitifs  et  les  inscriptions  hypoth6caires 
regues  par  des  agents  fran^ais  ;  la  convention  du  11  d^cembre 
1871  adopte  celle  du  2  mars,  jour  de  Techange  des  ratincations 
de  la  convention,  pour  Tacquisition  des  pensions  liquid^es  et 
pour  ratlribution  des  brevets  d'invention  ;  rien  n'est  stipule 
quant  au  changement  de  nationality.  Conformement  ^  la  doctrine 
que  nous  avons  d6j^  indiqu^e,  nous  ne  tiendrions  pas  compte  de 
la  date  des  pr61iminaires  de  Versailles  (26  fevrier  1871),  ni  de 
celle  de  T^change  des  ratifications  de  ces  pr^liminaires  (2  roars), 
ni  m^me  de  la  dale  du  trait6  de  Francfort  (10  mai),  mais  seule- 
ment  de  I'^change  des  ratifications  de  ce  trait6  (20  mai  1871). 
C'est  aussi  Topinion  que  la  jurisprudence  a  consacr6e,  en  s'ap- 
puyant  particulierenient  sur  Tart.  3  de  la  convention  du  11  d^- 
cembre  1871  (*). 

Pour  Foption,  le  traite  du  10  mai  1871  exige,  comme  celui  de 
Turin  du  24  mars  1860,  une  declaration  devant  les  autorites  com- 
petentes  et  T^migration  hors  du  territoire  annexe.  Une  simple 
declaration  de  fixer  le  domicile  en  France  n'^tait  pas  suffisante, 
et,  faute  d'6migration  effective,  TAUemagne  a  annule  70  •/•  des 
options.  D'apres  TAUemagne,  qui  les  consid^re  comme  denatio- 
nalises, les  domicilies  non  originaires  ont  pu  opter  en  emigrant 
dans  le  deiai  fixe  par  le  traite  pour  Toption,  c'est-^-dire  jusqu^au 
1«'  octobre  1872,  sans  avoir  k  faire  de  declaration. 

Les  Alsaciens-Lorrains  qui  ont  use  reguHerement  du  droit 
d'option  sont  censes  n'avoir  jamais  cesse  d'etre  Fran^ais  ;  les 
autres  sont  AUemands  k  partir  de  Tepoque  fixee  pour  le  change- 
ment de  souveraineie.  Ces  derniers  peuvent  d'ailleurs  revenir  en 
Alsace-Lorraine  apr^s  avoir  emigre  ;  cependant  le  gouvernemenl 
allemand  a  annule  souvent  comme  fictives  des  options  pour  la 
France  suivies  du  retour  dans  les  pays  annexes,  bien  que  le  prin- 
cipal elablissement  des  optants  filt  reste  hors  des  territoires 

(»)  Gass.  req.,  6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305. 

(«)  Gass.,  8  juin  et  12  aoftt  1871,  D.,  71. 1.  80  et  365. 
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ced^s.  Depuis  1875,  on  force  les  Alsaciens-Lorrains  rest^s  Fran- 
cais  qui  reviennent  dans  leur  pays  k  se  faire  naturaliser  Alle- 
mands,  sous  peine  d'expulsion  (V.  d6cret  du  stallhaller  d'Alsace- 
Lorraihe  du  28  aoAt  1884,  J.  C,  1884,  p.  678). 

Si  un  Alsacien-Lorrain  denationalise  en  1871  veut  redevenir 
Frangais,  il  peut  invoquer  Tart.  18  C.  civ.,  qui  est  applicable,  d'une 
fa^on  g6n6rale,  k  lous  ceux  qui  ont  perdu  la  quality  de  Frangais, 
sauf  dans  les  cas  sp^ciaux  prevus  aux  art.  19  et  21. 

Cependant,  pour  eviter  que  des  Alsaciens-Lorrains,  annexes 
en  1871,  ne  soient  revendiqu6s  par  TAllemagne  alors  qu'ils  vou- 
draient  devenir  Fran^ais  par  application  de  Tart.  18  C.  civ.,  Ic 
gouvernement  n'accorde  le  benefice  de  ce  dernier  article  qu'^ 
ceux  qui  sont  d^gag^s  de  toute  obligation  envers  Fempire  alle- 
mand,  notamment  au  point  de  vue  du  service  militaire.  Tels  sont 
ceux  n6s  avant  le  1«' Janvier  1851  (loi  allemande  du  23  Janvier 
1872),  ou  n^s  apr^s,  mais  satisfaisant  k  Tune  des  conditions 
suivantes  :  avoir  obtenu  un  permis  d'^migration  de  TAUemagne, 
ou  bien  avoir  6te  r6forme  dans  Tarraee  allemande,  ou  bien  enfin 
avoir  servi  dans  rarm6e  frangaise  avant  le  17  d^cembre  1870 
(ordon.  imp.  allemande  du  26  mars  1872).  Tons  les  autres  sont 
astreintsauxformalitesde  la  naturalisation.  (Y.  note  ministerielle, 
Le  Droit y  19  octobre  1889). 

Dans  I'intervalle  de  temps  compris  entre  le  changement  de  sou- 
verainete  et  Texpiration  du  d61ai  d'option,  le  l'""  octobre  1872,  les 
Alsaciens-Lorrains  ont  6te  provisoirement  AUemands  (*).  En.effet, 
la  denationalisation  s'est  op^r^e,  sauf  la  condition  r^solutoire  de 
Toption  pour  la  France  dans  le  deiai  i\\e  :  si  done  cette  derni^re 
n'a  pas  eu  lieu,  le  changement  de  nationality  subsiste  depuis  le 
moment  ou  il  s'est  accompli.  11  en  resulte  que  les  enfants  n6s, 
dans  cet  intervalle,  de  parents  qui  se  trouvaient  sous  le  coup  de 
Tannexion,  sont  AUemands  si  leur  p^re  n'a  pas  us6  de  Toption  qui 
le  fait  regarder  comme  nayant  jamais  cess6  d'etre  Francais.  On  a 
objecte  Tart.  2  du  traite  de  Francfort  qui  permet  k  Toptant  de 
cofuerver  ou  mainteniv  sa  nationalite,  ce  qui  prouverait  qu'il  ne  Fa 
pas  perdue  pendant  le  deiaid'option.  Maisces  expressions  peuvent 
s'expliquer  avec  Teffet  retroactif  de  Toption  qui  fait  considerer 
celui  qui  opte  comme  n'ayant  pas  cesse  d'etre  Frangais.  Le  gou- 


(*)  Expose  des  motirs  de  la  Coavenlion  du  11  d^cembre  1871.  — Conlrd  : 
Vewul,  19  juillct;  Nancy,  31  aodt  1871,  S.,  71.  2. 129  el  185.  Cpr.  Trib.  sup.  de 
Tempire  Allemand,  .1.  C,  1885,  p.  332. 
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vernement  allemand  a  toujours  consid^r^  ceux  qui  sent  aiteiDts 
par  le  traits  de  Francfort  comme  d^nalionalis^s  par  le  fait  m^me 
de  la  cession.  (Note  de  M.  d'Arnim,  !•'  sept.  1872).  D'ailleurs,  com- 
ment admettre  qu'on  ne  soit  Allemand  que  par  le  defaut  d'option 
dans  le  ddai  fix^,  quand  il  faudrait  opter  et  6migrer  pour  ^tre 
regard6  comme  Frangais?  Ceux  qui  sont  n6s  de  non  optants  pen- 
dant ou  apr^s  lap^riode  d*option  sont  Allemands,  mais  peuvent  in- 
voquerTart.  10  C.  civ.  comme  fils  d'ex-Fran§ais ;  ils  sont  m^me  Fran- 
<jais  de  plein  droit  s'il  sont  n6s  en  territoire  rest6  fran^ais,  Tun  de 
leurs  auteurs  6tant  n6  en  Alsace-Lorraine  avant  la  cession  (art.  8 
n.  3  G.  civ.).  Si  les  parents  n'ont  pu  opter  en  temps  utile,  par  exem- 
ple  pour  cause  de  d^ces,  les  enfants  sont  Allemands  comme  issus  de 
parents  Allemands  depuis  la  cession. 

146.  Influence  de  Tannexion  sor  les  minenrs  et  les 
femmes  marines.  —  L'annexion,  s'accomplissant  en  dehors  dela 
votont^  des  habitants  des  pays  c6d6s,  a  un  effet  g6n6ral  et  s'^tend 
k  tous  ceux  qui  se  trouvent  compris  dans  les  termes  du  traits, 
capables  ou  non.  Mais  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  les  enfants 
mineurs  et  les  femmes  marines  peuvent  user  du  droit  d*option 
pour  leur  compte  personnel,  ou  s'ils  suivent  n^cessairement  celui 
sous  la  puissance  duquel  ils  se  trouvent  dans  le  parti  qu'il  prend 
pelativement  k  I'exercice  du  droit  d'option. 

Cette  question  est  diversement  r^solue  suivant  que  Ton  adopte, 
en  legislation,  le  principe  de  la  naturalisation  collective  ou  indivi- 
duelle.  En  Angleterre,  en  AUemagne,  en  Italic,  en  France  aujoor- 
d'hui  dans  la  mesure  fix6e  par  le  nouvel  art.  12,  C.  civ.  etc.,  on  de- 
cidera  que  les  enfants  mineurs  et  la  femme  marine  b^n^ficieront 
de  plein  droit  de  I'option  faite  par  le  p^re  ou  le  mari,  ou  seront 
n^cessairement  denationalises  si  le  p^re  ou  le  mari  accepte  pour 
lui  les  consequences  de  Tannexion.  En  France,  autrefois,  il  r^- 
sultait  de  la  loi  du  7  f^vrier  1851  que  la  naturalisation  etait 
individuelle  et  ne  s'etendait  pas  aux  enfants  mineurs;  on  decidait 
de  meme  en  ce  qui  concerne  la  femme  marine  quand  son  mari 
changeait  de  nationality.  On  devait  done  reconnaitre  aux  mineurs 
et  aux  femmes  marines  un  droit  d'option  personnel,  de  telle  sorte 
qu'ils  pouvaient,  it  la  suite  d'une  annexion,  prendre  un  parti  tout 
different  de  celui  adopte  par  leur  pfere  ou  leur  mari. 

Etant  donne  ce  systeme,  la  femme  devra,  pour  opter,  etre  auto- 
risee  par  son  mari,  ou,  k  defaut  de  celui-ci  et  quand  il  lui  refuse 
son  consentement,  par  la  justice. 

Quant  aux  mineurs,  on  pent  decider  qu'ils  opteront  dans  les 
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delais  ordinaires  fixes  par  le  traite,  avec  Tassistance  de  leurs  re- 
presentants  16gaux,  le  p6re,  la  m^re  ou  le  conseil  de  famille ;  ou 
bien  que,  pour  eux,  les  delais  d'option  ne  courront  qu'a  compter 
de  leur  majority,  de  sorte  qu'ils  pourront  opter  par  eux-m^mes. 
Cette  derni^re  solution  est  6videmment  pr6f6rable,  car  elle  permet 
k  Fint^resse  de  se  prononcer  lui-m6me  et  en  connaissance  de 
cause  sur  une  question  d'un  caract^re  tout  personnel,  dans  la- 
quelle  on  ne  comprend  gu^re  Fintervention  de  ses  protecteurs 
16gaux  :  aussi  a-t-elle  6t6  consacree  dans  le  traits  du  10  aotit  1877 
pour  la  cession  de  File  de  Saint-Barth61emy  par  la  Suede  k  la 
France  (Protocole  du  31  octobre  1877,  art.  2).  La  majorite  dont  il 
est  question  dans  ce  traits  est  la  majority  fix^e  par  la  loi  fran- 
(aise,  ce  qui  est  logique  puisque  Fannexion,  du  jour  oCi  elle  se 
realise,  change  la  nationality  de  ceux  qui  sont  atteints  par  elle. 

Les  trait^s  sont  g^n^ralement  muets  sur  Fexercice  du  droit 
d'optioQ  par  les  mineurs  et  les  femmes  marines,  mais  voici  les 
solutions  adoptees  dans  la  pratique,  en  ce  qui  concerne  les  deux 
principaux  trait^s  d'annexion  int^ressant  la  France  dans  les 
temps  modernes. 

Le  traits  de  Turin  du  24  mars  1860  ne  disant  rien  en  ce  qui 
concerne  les  femmes  mariees,  on  leur  permit  d'opter  individuelle- 
ment,  avec  Fautorisation  de  leur  mari,  m^me  quand  ce  dernier 
n'usait  pas  de  Foption. 

Pour  les  mineurs,  la  question  a  6t6  diverseraent  r6solue  par  la 
jurisprudence,  k  propos  de  Fesp^ce  suivante  qui  est  comme  le 
type  de  toutes  les  questions  semblables.  Un  Savoisien,  mineur  lors 
du  traits  de  Turin,  opta  pour  la  Sardaigne  le  11  mars  1861,  pa 
consequent  dans  le  delai  fix^  par  le  traite,  avec  Fautorisation  de 
son  p6re  qui,  n'ayant  pas  us6  du  droit  d'option,  devint  Fran^ais. 
Le  11  juin  1862,  apr^s  sa  majority,  ce  Savoisien  renouvela  son 
option.  Assign^  devant  le  tribunal  de  Saint-Jean-de-Maurienne 
par  le  prefet  de  la  Savoie,  pour  s'entendre  declarer  Fran^ais  et 
astreint  au  service  militaire,  ce  jeune  homme  fut  au  contraire 
reconnu  Sarde  comme  ayant  valablement  opt6  (*).  Mais  la  cour 
de  Chamb6ry  r^forma  le  jugement,  en  d^cidant  que  Foption 
etait  impossible  de  la  part  d'un  mineur  qui  devait  fatalement 
suivre  la  nationalite  de  son  p6re  k  la  suite  d'une  annexion  (•). 

(<)  Jugem.  du  3  juiUet  1862,  D.,  63.  2.  98. 

HChamWry,  22  d^cembre  1862,  S.,  63.  2.  113;  etSjuill.  1869,  D,  71.,  2. 
242;  dins  ce  sens,  Aix,  17  mai  1865,  S.,  65.  2.  269.  —  V.  Cass.,  3  aoftt  1871,  S., 
71. 1.  200 ;  Lyon,  21  mars  1872,  S.,  72.  2.  149;  Cass.,  19  aoftl  1874,  S.,  75.  1.  52. 
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Ce  dernier  arr6t  6tait  contraire  au  principe  g^n^ral  de  notre 
legislation  (loi  du  7  f6vr.  1851,  art.  2)  qui,  avant  la  loi  de  1889  (noo- 
velart.  12C.civ.),consid6raittoutchangementde  nationality  comme 
personnel,  et  admettait  one  ind^pendance  complete,  a  cet  6gard,  des 
enfants  vis-k-visdeleur  p6re.  En  outre,  le  trail6  de  1860  ayant  con- 
c6d6  d*une  facon  g6n6rale  le  droit  d'option  k  tous  ceux  qui  sont  al- 
teints  par  Tannexion,  il  faut  bien  Tadmettre  au  profit  des  mineurs 
qui  sont  dans  ce  cas,  sauf  iieux  k  observer les  regies  deleur  stalut 
personnel  pour  obtenir  Tassistance  des  personnes  sous  Tautoril^ 
desquelles  ils  sont  places.  La  cour  de  cassation  de  Turin  est  m^me 
all6e  plus  loin,  en  d^cidant  que  le  d61ai  d'option  fix6  par  le  traite 
de  1860  n'a  couru  pour  les  mineurs  qu'k  partir  de  leur  majority, 
afin  qu'ils  puissent  se  prononcer  par  eux-m^mes  sur  la  question 
de  nationality  (*).  Si  Ton  objecte  que,  d'apr^s  le  trait6,  le  d6lai 
expirait  n^cessairement  le  30  mars  1861,  on  pent  r6pondre,  ila 
rigueur,  que,  le  trait6  n'ayant  pas  pr6vu  la  question  en  ce  qui 
concerne  les  mineurs,  il  faut  recourir  aux  principes  rationnels. 
Or,  un  mineur  ne  pouvant  exercer  le  droit  d'option,  qui  est  per- 
sonnel, par  rinterm6diaire  d'autrui,  la  prescription  pour  Texer- 
cice  de  ce  droit  ne  saurait  courir  k  son  prejudice :  Contra  non 
valentem  agere  non  currit priescinplio . 

Le  d6cret  du  30  juin  1860,  dont  Tart.  !«',  on  Ta  d6jk  vu,  est 
inapplicable,  contient  sur  notre  question  une  disposition  qui  fait 
Tobjet  de  son  art.  2  et  dont  le  sens  n'est  pas  plus  saisissable  que 
celui  de  Tart.  !«'.  D'apr^s  cet  art.  2,  les  originaires  de  Nice  et  de 
la  Savoie,  mineurs  au  moment  de  Tannexion,  ont  pu  devenir 
Frangais  en  remplissant  les  formalites  de  Tart.  9  C.  civ.,  dans 
I'annee  qui  suit  leur  majority.  Mais,  d'apr^s  Tart.  6  du  traite  de 
Turin,  lous  les  originaires  des  pays  annexes,  ainsi  que  tous  ceux 
qui  y  sont  domicili6s,  deviennent  Francais,  sauf  la  condition 
r^solutoire  de  leur  option  pour  la  Sardaigne :  comment  done  les 
mineurs  originaires  peuvent-ils  6tre  Francais  sous  la  condition 
suspensive  de  Tobservation  de  Tart.  9  C.  civ.  ? 

Sur  ce  point  encore,  malgr^  les  tentatives  d'explication  (•),  il 

(»)  Cass.  Turin,  11  juin  1874,  J.  C,  1875,  p.  138. 

(•)  Gogordan,  loc,  cil.,  p.  353.  M.  Gogordan  admetque  le  d^cret  du  30  juin  1860, 
art.  2,  peut  avoir  en  son  application  pour  permetire  aux  mineurs,  originaires  de 
Nice  ou  de  la  Savoie,  et  ayant  conserve  la  nationality  sarde  par  TefTet  d'une  option 
op^r^e  pour  eux  par  leurs  repr^sentants  l^gaux,  de  devenir  facilement  Frangais 
par  une  declaration  faite  dans  Tannie  qui  suit  leur  majority,  et  d'effacer  ainsi  les 
consequences  d*une  option  r^alisee  sans  le  concours  de  leur  volont6.  Mais  alors  le 
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faut  se  resigner  k  regarder  le  d6cret  du  30  juin  comme  letlre 
morte,  car  il  ne  saurait  contredire  un  traite.  On  pent  cependant 
trouver  une  application  de  TarU  2  du  d^cret  du  30  juin  1860.  Par 
un  accord  diplomatique  intervenu  le  7  novembre  1874  entre  la 
France  et  Tltalie,  il  a  6t6  convenu  que  les  individus  n^s  dans  le8 
pays  annexes  en  1860  de  parents  italiens  ^tablis  dans  une  autre 
partie  deTItalie,  et  qui  etaientmineursau  moment  de  Tannexion, 
seronl  regard^s  comme  Italiens  et  astreints  au  service  militaire 
en  Italic,  h,  moins  quMls  n*optent  pour  la  France  dans  Tannic  de 
leur  majority.  Cest  pour  cette  derni^re  option  que  le  ddcret  de 
i860,  art.  2,  pent  s'appliquer.  Parcet  accord  de  1874,  on  a  d6rog6 
au  traits  de  1860  qui  declare  Fran^ais,  sauf  option  pour  la  Sar- 
daigne,  tous  ceux  qui  sont  originaires  des  pays  annexes,  parce 
que  grand  nombre  de  jeunes  gens  dans  ces  conditions,  mais  6la- 
blis  sur  le  territoire  italien  avec  leur  famille,  ^chappaient  au  ser- 
vice militaire  en  Italic  en  se  disant  Fran^ais,  sans  d'ailleurs  jamais 
venir  en  France  ni  y  satisfaire  au  recrutement.  Mais  Taccord  de 
1874  n'a  qu^un  Ciiractere  diplomatique;  il  ne  constitue  done  pas 
une  derogation  legale  au  traite  de  1860  que  les  tribunaux  peuvent 
continuer  h  appliquer  k  la  lettre  (*). 

Le  traits  de  Francfort  du  10  mai  1871  ne  contient  aucune  r^gle 
■sur  Texercice  du  droit  d'option  par  les  mineurs  et  les  femmes  ma- 
rines. Les  pl^nipotentiaires  allemands  reconnurent  cependant  que 
les  mineurs  pouvaient  opter  avec  le  concours  de  leurs  repr^sen- 
tants  l^gaux;  mais  la  France  ne  put  obtenir  que  le  point  de  depart 
du  deiai  pour  Toptjon  fAt  reports  k  T^poque  de  leur  majority  ("). 
Le  gouvernement  francais  crut  pouvoir  conclure  de  cette  declara- 
tion que  les  mineurs  Alsaciens-Lorrains,  assisl^s  de  leurs  repr^- 
sentants  l^gaux,  avaient  un  droit  d'option  personnel  et  ind^pen- 
dant  (circulaire  du  ministre  de  la  justice  du  30  mars  1872).  Mais 
TAilemagne,  fidWe  k  son  principe  de  la  naturalisation  collective, 
d^cida  que  les  mineurs  ne  pouvaient  avoir  une  nationality  diffe- 
rente  de  celle  de  leur  pfere  ou  de  leur  m^re  tutrice ;  de  sorte  que, 
si  ces  derniers  n'usaient  pas  du  droit  d'option,  les  mineurs  6taient 
eux-m^mes  Allemands,  malgre  Toption  qu'ils  auraient  pu  faire 
pour  leur  compte  ('). 

d^cret  estinconstituUonnel,  comme  organisaDt  uu  mode  special  et  privil6gi6  de 
naturalisation  pour  certains  Strangers. 

(»)  J.  C.  1877,  p.  104, 10&,  148 ;  Aix,  19  f6vrier  1897,  J.  C,  1897,  p.  559. 

(«)  Villcfort,  II,  p.  187. 

(>}  Ordonn.  du  president  sup^rieur  d'Al^Hce-Lorraine  du  16  mai  1872,  confirmee 
par  le  gouvernement  allemandle  15  juillet  4872.  V.  Villefort,  loc,  ciL,  II,  p.  534. 
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Le  gouvernement  francais  protesta  centre  cette  decision  con- 
Iraire  aux  principes  de  notre  droit  et  k  I'accord  intervenu  entre 
les  pl^nipotentiaires  de  la  France  et  de  TAllemagne.  Aussi  un 
mineur,  frapp6  par  Tannexion  de  1871,  qui  a  opt6  pour  la  France 
avec  Tassistance  de  son  p^re,  de  sa  m^re  ou  de  son  tuleur  autoris^ 
du  coDseil  de  famille,  est  regarde  comme  Francais  dans  notre 
pays  et  comme  AUemand  en  AUemagne,  lorsque  le  p^re  ou  la  m^re 
n'ont  pas  us6  pour  eux-m^mes  du  droit  d'option  (').  'Mais  il  ne 
faudrait  pas  aller  jusqu'^  dire  que  Toption  faite  par  le  p6re  pour 
son  compte  a  eu  pour  effel  de  conserver  aux  enfants  mineurs  leur 
nationality  :  le  principe  de  notre  legislation  ^tait,  en  effet,  que  le 
changement  de  nationalite  est  individuel;  il  fallait  done  qu'k  son 
option  personnelle  le  p^re  joignit  une  declaration  formelle  pour 
le  compte  de  son  enfant  (•). 

Quant  aux  fenimes  marines,  si,  d'apr^s  le  gouvernement  alle- 
mand,  elles  suivent  necessairement  la  nationality  de  leur  mari, 
elles  ont  pu,  aux  yeux  de  la  France,  valablement  opter  pour  leur 
compte  personnel  avec  Tautorisation  du  mari  ou  de  la  justice  (•). 

On  s'est  pen  occupy  de  Texercice  du  droit  d'option  par  les  per- 
sonnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  ou  interdites.  Pour  les 
premieres,  il  n'est  pas  douteux  qu'elles  puissent  en  user,  puis- 
qu'elles  sont  capables  pour  tous  les  actes  sauf  ceux  qui  leur  soot* 
defendus,  et,  parmi  ces  derniers,  ne  figure  pas  le  changement  de 
nationality  (art.  513  G.  civ.).  Quant  aux  interdits,  le  caract^re  tout 
personnel  de  Toption  semblerait  devoir  faire  decider  qu'elle  est 
impossible  pour  eux  par  Tintermediaire  de  leur  tuteur;  il  faudrait 
ne  faire  courir  le  delai  que  du  jour  de  la  main-lev^e  de  Tinterdie- 
tion,  aOn  qu'ils  pussent  opter  par  eux-m^mes  :  mais  ce  serait 
prolonger  indeiiniment  peut-6tre  une  incertitude  tr6s  grave  sur 
la  nationalite,  car  Toption  a  un  effet  r^troactif .  Toutefois,  puisqu'oD 
admet  que  les  mineurs  peuvent  opter  avec  le  concours  de  leurs 
repr^sentants  16gaux,  m^me  k  un  Age  oCi  leur  intervention  dans 
Tacte  est  aussi  pen  s^rieuse  que  celle  d'un  interdit,  on  ne  voitpas 
pourquoi  on  ne  proc^derait  pas  de  m^me  pour  ces  derniers. 

(»)  J,  Off.,  14  d^cembre  1872. 

(«)  Contrd,  :  C.  de  Paris,  13  loAt  18S3,  J.  C,  ISaS,  p.  626.   —  Cpr.  Cass., 
6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305,  et  Chavegrin,  S.,  85.  2.  89. 
(*)  Circul.  minist.  de  la  justice  :  30  mars  1872,  Villefort,  II,  p.  284. 
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SECTION  II 

PERTE  DE  LA  QUALITY  DE  FRAN^AIS 

147«  Dans  notre  legislation,  la  perte  de  la  nationality  r^sulte 
de  sept  causes  dont  Tune  seulement,  la  premiere  qui  va  6tre 
etudi^e,  comporte  des  explications  assez  ^tendues,  et  dont  une 
autre,  prevue  autrefois  par  Tancicn  art.  17,  n.  3,  C.  civ.,  a  6te 
supprim^e  par  la  loi  de  18B9. 

I.  Naturalisatioii  acquise  en  pays  Stranger  (art.  17  C.  civ.,  1»). 

148.  Pour  faire  perdre  la  nationality,  cette  naturalisation  doit 
satisfaire  k  plusieurs  conditions  :  i"  ^tre  demand^e  :  une  natura* 
lisation  impos^e  parun  gouvernement  Stranger,  comme  au  Vene- 
zuela, par  exemple,  neferait  pas  supposerTabandon  de  la  natio- 
nalite  frangaise  ;  2"  etre  obtenue  du  gouvernement  etranger,  car 
Tart.  17  C.  civ.  1*  exige  qu'elle  soit  acquise  ;  3*  constituer  une 
veritable  naturalisation;  il  nesuffirait  done  pas  qu'il  y  edi  conces- 
sion de  certains  droits  qui  ne  donnent  pas  d'ailleurs  la  qualite 
de  national  en  paysetranger,  comme  la  Denization  en  Angleterre, 
Fautorisation  de  fixer  son  domicile  en  Belgique  (art.  13  C.  civ.), 
les  lettres  de  bourgeoisie  k  Hambourg  (*),  la  naturalisation  dans 
les  colonies  anglaises,  qui  n'a  que  des  effels  restreints  et  ne  rend 
pas  sujet  britannique  (•). 

La  lod  du  26  juin  1889  (nouvel  art.  17-r)  maintient  la  dispo- 
sition que  nous  venous  d'indiquer,  en  assimilant,  avec  raison,  k 
celui  qui  se  fait  naturaliser  ^  Tetranger,  celui  qui  acqu iert,  jur 
$a  demande,  la  nationalite  etrangere  par  FefTet  dela  loi.  Elle  tran- 
che ainsi  la  controverse  qui  s'etait  autrefois  eievee  sur  ce  point  (•). 
Si  Ton  est  national  de  plein  droit  par  TefTet  de  la  loi  etrangdre, 
on  ne  perd  pas  sa  qualite  de  Francais,  puisqu'il  n'y  a  pas  demande 
comme  le  veut  Fart  17.  II  en  sera  differemment  si  Ton  confirme 
cette  attribution  de  la  nationalite  etrangere  par  un  acte  de  vo- 
lonte  formel.  Une  pretendue  acceptation  tacite,  par  exemple  le 
fait  de  laisser  passer  les  deiais  pour  dediner  la  nationalite  etran- 
gere, ne  saurait  equivaloir  k  la  demande^  acte  positif  et  d'initia- 

{«)  Paria,  27  juillel  1859,  S.,  59.  2.  677  ;  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2. 
561.  —  Cona.  d'EUt,  18  novembrc  1842,  S.,  43.  2.  602. 

n  Bordeaux,  18  juin  1884,  J.  C,  1885,  p.  185  ;  Cass,  rej.,  14  f^vrier  1890,  S., 
91. 1. 139. 

(«)  Caaa.,  3  aofit  1871,  D.  71.  1.  242  ;  10  aoiil  1874,  S.,  75.  1.  52. 
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tive,  qu'exige  notre  loi  pour  la  perte  de  la  nationalite  francaise. 

Si  le  Francais  qui  se  fait  naturaliser  h  T^lranger  est  encore 
soumis  aux  obligations  du  service  militaire  pour  Tarmee  active, 
il  ne  perdra  sa  nationalite  que  si  sa  naturalisation  t\  Tetranger  a 
ete  autorisee  par  le  gouvernement  francais.  II  r6sulte  des  decla- 
rations du  rapporteur  de  la  loi  que  cetle  disposition  s*applique  k 
ceux  qui  sont  encore  dans  la  reserve  de  Tarm^e  active  (*). 

Le  changement  de  nationality  n'^tant  pas  realisable  par  ud 
incapable  qui  ne  pent  m^me  faire  des  actes  juridiques  relatifs  h 
son  patrimoine,  il  s'ensuit  que  la  naturalisation  en  pays  etranger 
n'entrainera  la  perte  de  la  quality  de  Francais  pour  un  incapable, 
raineur,  femme  marine,  qu'autant  qu'elle  aura  et6  obtenue  avec 
Tautorisation  des  repr^sentants  16gaux  de  cet  incapable,  par 
exemple  le  pere,  le  tuteur  autoris^  du  conseil  de  famille,  le  mari 
ou  la  justice  (•).  Mais  Tindividu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire 
pourra  changer  seul  de  nationality,  car  il  est  capable  de  faire 
tons  les  actes  qui  ne  lui  sont  pas  liniitativement  interdits. 

Le  mineur,  dit-on,  ne  pent  changer  de  nationality,  car  il  ne  peut 
accomplir  cet  acte  seul  et  le  caract^re  personnel  de  cet  acle  ne 
permet  pas  qu'il  puisse  etre  accompli  par  ses  repr6senlants 
16gaux  agissant  pour  lui.  D'ailleurs,  les  articles  8,  n.  3  et4,  10  et 
18  C.  civ.,  comme  autrefois  la  loi  du  7  f^vrier  1851,  ne  permet- 
tent  qu'aux  majeurs  de  prendre  parti  sur  la  question  de  natio- 
nality (•;.  La  naturalisation  du  mineur  k  T^tranger  serait  m^ine, 
sttivant  quelques-uns,  d*une  nullity  absolue  et  non  relative,  parce 
que,  sinon,  il  invoquerait  ou  6carterait  cette  nuUite  suivant  son 
inter^t.  Mais  n'est-ce  pas  \k  ce  qui  arrive  toujours  conformement 
aux  principes  de  la  nullity  des  actes  faits  par  le  mineur  et  quelle 
que  soit  Timportance  de  ces  actes  ?. 

Dans  tous  les  cas,  de  cette  incapacity  du  mineur  Francais  il 
r6sulte  qu'il  ne  peut  devenir  Beige  quand  il  est  n6  en  Belgique, 
en  faisant  une  declaration  h  TAge  de  18  ans,  d'apr^s  la  loi  beige 
du  16  juillet  1889.  Done  les  difficultes  que  Ton  a  voulu  ^carter 


(*)  V.  Stemler,  J.  C,  1890,  p.  578. 

(*)  Certains,  consid^rant  que  la  femme  a  n6ceMairement  la  nationality  de  son 
mari  (art.  12  et  19  C.  civ.),  estiment  qu'elle  ne  peut  en  changer  mdnie  avec  Taa- 
torUation  du  mari  ou  de  justice.  Mais  la  r^gle  des  art.  12  et  19  ne  s'appliqae 
qu'en  ce  qui  concerne  la  nationality  du  mari  au  moment  du  manage  ;  dans  la  suite, 
les  deux  6poux  peuvent  avoir  une  nationality  diff^rente. 

(»)  Cass.,  26  f6v.  1890,  J.  C,  1890,  p.  117  ;  Douai,  10  f6v.  1868,  S..  68.  2. 140  ; 
Lyon,  19  mars  1875,  S.,  75.  2.  21. 
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avec  ce  pays,  en  assimilant  k  la  naturalisation  le  fait  d'invoquer 
en  Belgique  Tart.  9  C.  civ.,  peuvent  revivre  encore,  par  suite  de 
la  divergence  entre  nos  regies  relatives  it  la  capacity  pour  changer 
de  nationality  et  la  loi  beige  du  16  juillet  1889.  Quant  k  Tinterdit, 
il  ne  pourrait  changer  de  nationality  que  dans  un  intervallc 
lucide,  sauf  m^nie  k  invoquer,  d'apres  noire  loi,  la  pre^oniption 
gen^rale  d'incapacit^  qui  lui  perniet  de  faire  annuler  tous  les 
actes  qu'il  a  faits  pendant  le  temps  de  son  interdiction. 

Gertaines  legislations  permettent,  au  contraire,  la  naturalisa- 
tion des  incapables  avec  le  consentement  du  luteur  (loi  alle- 
mande,  1*"' juin  1870;  de  Hongrie,  des  20-24  d^cembre  1879  ;V. 
Beauchet,  J.  C,  1883,  p.  362;  loi  beige  16  juillet  1889). 

De  tr^s  graves  difficult^s  se  sont  61ev6es  en  ce  qui  concerne  la 
femme  separ^e  de  corps,  ill  propos  d'une  affaire  c6l6bre,  une  des 
plus  retentissantes  assur^ment  du  Droit  international  priv6.  La 
princesse  de  Caraman-Chimay,  Beige  de  naissauce,  epouse  de 
M.  de  Bauffremont,  officier  sup6rieur  franc^ais,  obtint  en  1874  la 
separation  de  corps  contre  son  mari.  Le  3  mai  1875,  elle  se  fai- 
sait  naturaliser  dans  le  duch^  de  Saxe-Allenbourg,  et  le  24  octo- 
bre  1875  elle  epousait,  k  Berlin,  le  (ils  de  I'ex-prince  regnant  de 
Valachie,  M.  de  Bibesco.  Sur  la  demande  du  prince  de  Bauffre- 
mont, le  tribunal  de  la  Seine  (10  mars  1876),  la  cour  de  Paris 
(17  juillet  1876),  la  Cour  de  cassation  (18  mars  1878)  (*)  d6clar§- 
renl  successivemenl  nuUe  la  naturalisation  de  la  princesse,  oble- 
nue  sans  Tautorisation  de  son  mari,  et  tinrent  pour  non  avenu  le 
manage  qui  Tavait  suivie.  Le  prince  de  Bauffremont  ayant  de- 
mand^  Fexequatur  en  Belgique  de  deux  arrets  de  la  cour  de  Paris 
des  7  Qiotki  1876  et  13  f6\Tier  1877  qui  enlevaient  k  M"®  de  Bauf- 
fremont la  garde  de  ses  enfants  et  la  condamnaient  il  une  forte 
somme  par  jour  de  retard  apport6  par  elle  k  Tex^culion  de  cette 
sentence,  le  tribunal  beige  de  Charleroi,  sur  Tintervention  de 
M.  de  Bibesco,  declara,  le  3  Janvier  1880,  la  naturalisation  et  le 
mariage  de  la  princesse  valables.  Mais  la  cour  de  Bruxelles,  le 
5  aoiit  1880,  r^forma  cette  decision  en  consacrant  la  solution  de  la 
jurisprudence. francaise. 

La  question  qui  forme  le  fond  m^me  de  cet  important  d^bat 
pent  se  formuler  d'une  manifere  tr^s  simple.  II  n'y  a  pas  lieu  de 
se  pr^occuper,  comme  on  Ta  trop  fait,  du  second  mariage  de 
M'"^  de  Bauffremont,  apres  la  transformation  de  sa  separation  de 

(«)  Rcq.,  D.,  78.  1.201. 
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corps  en  divorce,  conform^menl  k  Tart.  734  de  la  loi  gin^raie  de 
Prusse  (*) ;  ni  du  caract^re  frauduleux  de  sa  naturalisation  qui 
avait  pour  but  de  lui  permettre  de  divorcer  contrairement  k  son 
statut  personnel ;  ni  du  point  de  savoir  si  sa  naturalisation  ^tait 
valable  en  Allemagne,  bien  que  la  loi  allemande  du  i*'  juin  1870 
exige  qu^  celui  qui  se  fait  naturaliser  soit  capable  de  disposer  de 
sa  personne  d*apr6s  la  loi  de  son  pays  (art.  8)  (•):  il  suffit  de  se 
demander,  au  point  de  vue  de  notre  Droit  fran^ais,  si  une  femme 
s^par^e  de  corps  pent  se  faire  naturaliser  en  pays  etranger  sans 
Tautorisation  de  soa  luari  ou  de  justice. 

Pour  Taffirniative,  oit  dil  que  la  femme  s^par^e  de  corps  fixe 
son  domicile  oil  elle  veut  et  qiM  rieu  ne  Temp^che,  d6s  lors,  en 
s'6tablissant  d^finitivement  dans  an  (Mkys,  d'en  adopter  la  natio- 
nality :  Fobligation  pour  la  femme  maitie  d'avoir  la  m^me 
nationality  que  son  mari  r^sulte  de  Tobligation  d»  vivre  avec  lui ; 
cette  d^rni^re  disparaissant  avec  la  separation  de  cotps  am^ne 
Textinction  de  la  premiere  ('). 

Si  Ton  fait  d^pendre  ainsi  la  faculty  pour  la  femme  s^papfe  de 
corps  de  changer  de  nationalite,  de  celle  qui  lui  appartienl 
d'avoir  un  domicile  s^pare  de  celui  de  son  mari,  il  faut  en  con* 
dure  qu'une  femme,  m^me  non  s^paree,  pent  se  faire  naturaliser, 
sans  Tau tori sation  de  son  mari,  dans  un  pays  qui,  pour  la  natu- 
ralisation, n'exige  pas  T^tablissement  du  domicile  sur  son  terri- 
toire,  comme  cela  avait  lieu  en  Suisse  avantl876  :  or,  qui  oserait 
accepter  une  pareille  consequence  ?  La  v6rit6,  c'est  qu*une 
femme  s^par^e  de  corps  ne  saurait  m^me  s'etablir  k  Tetranger 
sans  esprit  de  retour,  de  manifere  k  perdre  sa  nationalite  par 
application  de  Tart.  17  C.  civ.  3"*  (ancien  texte)  (*).  La  separation 
de  corps  laisse  en  effet  subsister  pour  la  femme  mariee  les  inca- 
pacites  etablies  par  les  art.  215  et  suiv.  G.  c,  sauf  deux  excep- 
tions ;  elle  pent  :  l®  avoir  un  domicile  s^pare  de  celui  de  son 
mari  :  2®  g^rer  son  patrimoine  dans  les  limiles  fixees  par  Tart. 

(1)  Ce  second  manage  6tait  probablement  nul  en  Saxe-Altenbourg.  V.  Stolzei, 
J.  C,  1876,  p.  260. 

(«)  Ann,  UgUl,  ilrang.,  I,  p.  183  et  loi  du  16  avril  1871,  id.,  p.  463.  —  Labb*. 
J.  C  ,  1877,  p.  9.  —  Cpr.  HoItzcndoriT,  id.,  1876,  p.  10. 

(*)  Blondeau,  Rev.  de  Droit  franp.  el  itrang.,  1845,  p.  151  ;  Bluntscbli,  Bev. 
pratique,  XLI,  1876,  p.  305  k  334  ;  de  Holtzendorff,  J.  C,  1876,  p.  5  ;  de  Folic- 
ville,  Naturalisation  en  pays  stranger  des  femmes  siparies  de  corps  en  France, 
Paris,  1876. 

(«)  Labb6,  J.  C,  1877,  p.  5  et  suiv. 
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i449  C.  civ.  Si  done  elle  ne  peut,  par  exemple,  disposer  seule  de 
ses  immeubles,  quelque  minime  qu*en  soil  la  valeur,  d  fortiori 
Be  peBirg-t?"Clc  yat  diapawt  lie  sa  nnliiMMilit^  qui  a  une  imporr 
tance  autrement  considerable.  De  pfns,  eomoie  ea  Fa  fert  jus- 
tement  remarqu6,  le  but  du  l^gislateur  est  d'^viter  que  la  femme 
separee  fasse  seule  des  actes  qui  pourraient  trop  gravement  com- 
promettre  sa  condition  p^cuniaire  ou  morale  pour  permettre  plus 
lard  une  reconciliation  que  Ton  veut  tout  particuli^rement  favo- 
riser  :  le  changement  de  nationality  etant  precis^ment  de  nature 
^mettre  une  barri^re  nouvelle  entreles  6poux,serait-il  conforme 
kTesprit  de  la  loi  de  permettre^ la  femme  de  le  r6aliser  seule  (*)? 
En  vain  objecte-t-on  que  la  validity  de  la  naturalisation  depend 
absolument  de  la  loi  du  pays  ou  elle  est  accord6e.  Au  point  de 
vue  de  TEtat  oil  la  naturalisation  est  obtenue,  c'est  possible  ; 
mais  il  faut  bien  tenir  compte  aussi  de  la  question  de  savoir  si 
Tancienne  nationality  est  perdue,  et  cette  demi^re  depend  de  la 
loi  du  pays  auquel  appartient  le  naturalist  au  moment  olt  il  veut 
changer  de  nationalite  ;  sinon  rien  ne  serait  plus  ais6  h  un  Etat 
que  de  s'attribuer  comme  nationaux  tons  les  habitants  des  autres 
pays  (•). 

Aujourd'hui,  cette  importante  controverse  serait  sans  objet,  la 
loi  du  6  f6vrier  1893,  modifiant  Tart.  311  C.  civ.,  ayant  accord^  ^ 
la  femme  separee  de  corps  pleine  et  enti^re  capaci^  comme  h  la 
femme  divorcee.  De  1^  cette  consequence,  qui  n'a  peut-etre  pas 
ete  pr6vue  par  le  legislateur,  que  la  femme  separee  de  corps  peut 
changer  seule  de  nationality  sans  avoir  besoin  de  Tautorisation  de 
son  mari  ou  de  la  justice. 

Notons  enfin,  pour  memoire,  que  tous  ceux  qui  se  faisaient 
naturaliser  k  Tetranger  sans  autorisation  du  gouvernement  etaient 
frappes  de  graves  decheances,  en  vertudud6cret  du  26  aoAtlSll. 
Ce  decret,  dont  la  legality  etait  assez  contestable,  est  abroge,  en 
m6me  temps  que  celui  du  6  avril  1809  qui  avait  une  portee  sem- 
blable,  par  la  loi  du  26  juin  1889,  art.  6. 

La  naturalisation  en  pays  etranger  a,  au  point  de  vue  de  notre 
droit  positif  fran^ais,  deux  caractferes  bien  marques  :  elle  n'est  ni 
retroactive  ni  collective. 

De  ce  qu'elle  n'op^re  que  pour  Tavenir,  il  r^sulte  que  le  service 


(»)  LabM,  J.  C,  1875,  p.  409  et  suiv. 

(*}  RenauH,  J.  C,  1880,  p.  178;  Awer,  fl.  D.  /.,  1875,  p.  276  ;  loi  allemande  du 
l*"-  juin  1870,  arl.  8. 
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militaire  est  dil  en  France  lorsque  Tinscription  sur  les  iistes  du 
recrutement  a  pr6c6d6  la  naturalisation  k  Tetranger.  Le  naturalise, 
dans  ce  cas,  sera  coupable  d'insoumission  s'il  ne  satisfait  pas 
au  recrutement  en  France;  cependant,  malgre  sa  condamnation, 
il  ne  devra  pas  le  service  militaire  puisqu'il  est  devenu  stranger. 
Mais,  d'apr^s  la  loi  de  1889,  la  naturalisation  h  r6tranger  est  sans 
effet,  si  le  naturalise,  6tant  encore  soumis  au  service  actif  dans 
'^  I'arm^e,  n'a  pas  obtenu  Tautorisation  du  gouvernement  fran^ais. 

La  naturalisation  d'un  Francais  en  pays  stranger  6tant  indivi- 
duelle,  il  en  resulte  que  sa  femme  et  ses  enfants  mineurs  conser- 
vent  la  nationality  francaise.  Ce  point,  hors  de  doute  dans  notre 
ancienne  legislation  (*),  am^ne  des  conflits  avec  la  plupart  des 
autres  pays  qui,  comme  TAngleterre,  TAllemagne,  la  Suisse,  etc., 
donnent  k  la  naturalisation  du  chef  de  famille  un  effet  collectif : 
les  enfants  mineurs  d'un  Fran(jais  naturalist  AUemand  seronl 
AUemands  pour  TAllemagne,  et  resteront  Francais  d'apres  la  loi 
de  notre  pays. 

La  convention  du  23  juillet  1879  conclue  avec  la  Suisse  a  mis 
fin  k  ce  conflit  avec  ce  dernier  Etat.  L'art.  !•'  dispose  que  leS 
enfants  mineurs  d'uu  Francais  naturalist  Suisse  conservent  leur 
nationalite,  sauf  k  opter  pour  la  Suisse  dans  le  courant  de  leur 
vingt-deuxi^me  annee.  Ces  mineurs  ne  sont  appeles  au  service 
^"^  militaire  qu'apr^s  Texpiration  de  leur  vingt-deuxi^me  ann6e  et, 

«,  seulement,  s'ils  n'ont  pas  opt6  pour  la  nationality  Suisse.  Provisoi- 

rement,  ils  peuvent  contracter  des  engagements  militaires  et  con- 
/.  courir  pour  les  ecoles  du  gouvernement,  en  renon^ant  paravance 

^"  k  opter  pour  la  Suisse,  avec  Tautorisation  de  leurs  repr^sentants 

^!:  l^gaux.  Ce  traits  n'est  conclu  que  pour  cinq  ans,  mais  il  est  inde- 

l  finiment  renouvelable   sauf  d^nonciation  un  an  k  Tavance.  U 

subsiste  malgr6  la  nouvelle  loi  francaise  du  26  juin  1889  (circ.  du 
gouv.  Suisse,  13  aoAt  1S89,  A.  D.,  1889,  octob.-nov.,  p.  224,  et  du 
6  juillet  1894,  J.  C,  1897,  p.  926). 

La  loi  nouvelle  sur  la  nationality  ne  s'est  pas  expliqu6e  sur  le 
caract^re  de  la  naturalisation  des  Frangais  k  T^tranger.  Cepen- 
dant  le  rapporteur  de  la  loi,  k  propos  de  la  discussion  du  nouvel 
art.  12  C.  civ.,  a  formellement  declare  que,  «  d'apr^s  une  rftgle 
constante  de  notre  code  civil,  »  la  naturalisation  d'un  Francais  i 
r^tranger  etait  individuelle  et  ne  devait  pas  atteindre  ses  enfants. 


p'^ 


(1)  Gour  de  Lyon,  19  mars  1875,  J.  C,  1876,  p.  183;  Cass.,  13  Janvier  1873,  id., 
1874,  p.  243;  Cass,  req.,  6  mars  1877,  S.,  79. 1.  305. 
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II  est  vrai  que  la  nouvelle  loi  change  les  anciens  principes  en 
declarant  collective  la  naturalisation  des  strangers  en  France. 
Mais  n'est-il  pas  dans  Tesprit  de  cette  loi  de  multiplier  autant  que 
possible  les  naturalisations  dans  notre  pays  et  de  restreindre  les 
expatriations  ? 

Expatriation  fk*audQleii8e*  —  Souvent  la  naturalisation  n'est 
acquise  en  pays  Stranger  que  pour  eviter  certaines  dispositions 
de  la  loi  nationale,  par  exemple  pour  ^chapper  au service  militaire 
ou  pour  se  donner  la  faculter  de  divorcer  quand  on  ne  I'a  pas 
d'apr6s  son  statut  personnel.  II  est  certain  que,  malgr^  la  fraude 
ainsi  commise,  la  naturalisation  pourra  produire  tons  ses  efTets 
dans  le  pays  oil  elle  est  obtenue,  car  TEtat  qui  I'accorde  est  seul 
juge  de  sa  validity,  en  se  placant  au  point  de  vue  de  sa  propre  loi 
el  sans  se  pr^occuper  des  dispositions  de  Tancienne  loi  nationalo 
de  celui  qui  se  fait  naturaliser.  Mais,  en  France,  tiendra-t-on 
compte  de  cette  naturalisation  frauduleuse  acquise  k  T^tranger  et 
en  acceptera-t-on  les  consequences?  Cette  question,  toujours 
pratique  a  d'autres  points  de  vue,  s'est  frequemment  pr6sent6e  & 
propos  du  divorce  avant  la  loi  du  27  juillet  1884  qui  a  r^tabli  cette 
institution  en  France. 

La  jurisprudence  et  nombre  d^auteurs  pensent  quMl  faut  appli- 
quer,  en  pareil  cas,  Tadage  Fraus  omnia  corrumpil^  et  tenir  pour 
non  avenue  une  naturalisation  qui  n'a  et6  motiv6e  que  par  le  d6sir 
d'echapper  k  une  r^gle  imperative  ou  prohibitive  de  la  loi  fran- 
?aise  (*).  Cette  solution  est  assez  critiquable;  car,  d'une  part,  la 
fraude  ne  se  j)r6sume  pas;  il  faudra  I'^tablir  d'apr^s  les  circons- 
tances,  ct  cette  recherche  de  Tintention  qu*a  eue  un  Frangais  en 
se  faisant  naturaliser  k  Tetranger  pent,  dans  bien  des  cas,  ^tre 
tr^s  delicate  et  tr^s  al6atoire.  D'autre  part,  la  faculty  de  changer 
de  nationality  ^tant  un  droit  pour  toute  personne,  il  importe  peu 
de  rechercher  le  motif  qui  la  determine  a  en  user  :  on  a  toujours 
une  raison  quand  on  prend  un  parti  aussi  grave,  et  le  d^sir  de 
modifier  son  statut  personnel,  en  se  plagaut  sous  Tempire  d'une 
loi  qui  consacre  des  institutions  non  admises  par  sa  loi  nationale, 
vaut  bien,  comme  motif  determinant  du  changemcnt  de  nationa- 
lity, un  int^r^t  p^cuniaire  provenant  d'un  etablissement  avanta- 
geux  ou  de  Tinvestiture  de  fonctions  publiques^Tetranger.  D'au- 

(»)  Trib.  de  la  Seine,  10  mars  1876;  C.  de  Paris,  17  juiilet  1876,  J.  C,  1876, 
p.  350 ;  C.  de  Paris,  30  juin  1877,  id.,  1878,  p.  268,  et  D.,  78.  2.  6 ;  Trib.  Seine, 
90  d^cembre  1887,  Le  Droit,  4  Janvier  1888.  —  Labb6,  J.  C,  1877,  p.  20 ;  Cass., 
19  juillel  1875,  D.,  76. 1.  55;  Cass,  rej.,  26  f^vrler  1890,  S..  93. 1. 126. 

Droit  international  pkiv*,  3«  6d.  21 
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tres  estiraent  que  Texpalriation  n'est  pas  nulle,  mais  qu'elle  est 
sans  effet  quant  aux  consequences  que  Ton  veut  en  tirercontre  la 
loi  nationale  ancienne.  Mais  est-il  bien  logique  de  maintenir  la 
validity  de  cette  expatriation  quand  on  annule  ses  effets?  Aussi 
plusieurs  jurisconsultes,  notamment  de  Savigny,  pensent-ils  que 
Texpatriation  constitue  un  droit  acquis  que  Ton  doit  respecter, 
quelles  qu'en  soient  les  consequences,  parce  que  celui  qui  en  use 
ne  fait  qu'exercer  une  faculty  reconnue  par  la  loi  elle-m^me. 

Peut-^lrecependantserait-il  juste  d'apporler  un  correctif  ^  cette 
derni^re  solution  un  peu  absolue.  Si  Ton  accepte  les  efTets  de  la 
naturalisation  acquise  en  pays  stranger  pour  ^chapper  aux  dispo- 
sitions de  la  loi  nationale,  encore  faut-il  que  cette  naturalisation 
soit  s^rieuse.  Lorsque  le  naturalist  k  T^tranger  ne  proBte  en 
aucune  facon  de  sa  nationalite  nouvelle,  soit  en  revenant  aussit6t 
sur  le  territoire  de  son  ancienne  patrie,  soit  en  reprenantbien  vile 
sa  premiere  nationality,  il  est  vrai  de  dire  que  Texpatriation  n*a 
et6  qu'un  subterfuge  pour  echapper  ^  son  statut  personnel  etqu'il 
n'en  faut  pas  tenir  compte.  C'est,  du  reste,  ce  qui  avail  lieu  daus  la 
plupart  des  cas  ou  la  jurisprudence  a  refuse  de  declarer  valables 
des  naturalisations  k  T^tranger  conime  faites  in  fraudem  legis;peLr 
exemple,  lorsqu'une  feniine  francaise,  naturalisee  k  Tetranger, 
obtenait  le  divorce,  et  aussit6t  apres,  par  un  nouveau  manage, 
prenait  une  nationality  nouvelle,  quelquefois  menie  la  nationality 
francaise  qu'elle  venait  de  quitter  (*). 

Pour  6viter  que  des  fraudes  semblables  ne  soient  commises 
par  la  naturalisation  en  pays  Stranger,  certains  pays,  conime 
TAUemagne,  ainsi  qu  on  le  verra  plus  bas,  ne  la  reconnaissent 
valable  que  si  elle  est  pr6cedee  de  I'obtention  d'un  perniis  d'ex- 
patriation :  mais  ce  proced6  a  le  defaut  d'apporter  une  entrave 
peu  justifiee  k  Texercice  d'un  droit  essentiel  derivant  de  la  liberie 
individuelle.  Les  Etats-Unis,  dans  les  nombreux  trait^s  qu'ils  ont 
conclus  en  1868  avec  des  Etats  de  TEurope  et  de  rAm^rique  et 
qui  seront  indiqu^s  aussi  plus  loin,  ont  inaugur^  un  moyen  bien 
pr6f6rable  d'eviter  les  expatriations  frauduleuses.  Tout  stranger 
naturalise  aux  Etats-Unis  ne  pent  revenir  s'^tablir  dans  son  an- 
cienne patrie  avant  Texpiration  d'un  s6jour  de  cinq  ans  sur  le 
territoire  de  TUnion  afin  de  montrer  son  intention  s^rieuse  de 
changer  de  nationality ;  s'il  ne  satisfait  pas  a  cette  condition, 
sa  naturalisation  est  nuUe  et  non  avenue. 

(•)  lleq.,  15  d6cerabre  1845,  D.,  46.  1.  7. 
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La  France  devrait  etablir  une  r^gle  semblable  dans  ses  rapports 
avec  les  autres  £tats,  au  moyen  des  trait^s ;  elie  pourrait  seule- 
ment  r^duire  le  d^lai  du  s6jour  exig6  en  pays  stranger  h  trois 
ans,  afin  de  le  mettre  en  harmonie  avec  le  stage  de  la  naturalisa- 
tion d'apr^s  les  lois  de  1867  et  de  1889. 

Legislation  compar^a.  On  a  aujourd'hui,  a  peu  pr^s  partout, 
rapudi^  Tancienne  r^gle :  Nemo  potest  exuere  patnam,  qui  n'^tait 
qu'une  consequence  des  principes  f^odaux  en  vertu  desquels 
Thomme  etait  attach^  k  la  glebe.  On  reconnait  doncii  chacun  la 
libre  faculte :  1*  d'emigrer ;  2*  d'adopter  la  nationalite  d'un  autre 
pays.  Un  rapport  6troit  existe  d'ailleurs  entre  ces  deux  facult^s, 
car  on  a  dej^  vu  qu'on  ne  regarde  comme  serieuse  une  natura- 
lisation qu'autant  qu'elle  est  accompagnee  de  Tetablissement  du 
domicile  dans  le  pays  oil  Ton  se  fait  naluraliser.  Avant  que  la  loi 
Suisse  du  3  juillet  1876  e^l  exig6  un  s^jour  de  deux  ans  sur  le  ter- 
riloire  f^^ral  pour  obtenir  la  naturalisation,  la  jurisprudence 
francaise  ne  teaait  aucun  conipte  des  naturalisations  acquises  par 
des  Francais  en  Suisse,  sang  quitter  la  France.  En  1876,  des  jeu- 
nes  gens  de  Francfort  ayant  achete  la  nationality  Suisse  pour 
^chapper  au  service  mililaire ,  le  gouvernement  prussien  ne 
reconnut  pas  non  plus  la  validite  de  leur  naturalisation.  En  Gr6ce, 
on  accordait  aussi  la  nationality  b,  des  sujets  Grecs  du  Sultan  sans 
exiger  d'eux  rimmigration  ;  mais  eel  abus  a  cess6  k  la  suite  d'un 
accord  intervenu  en  1875  entre  la  Porte  et  le  gouvernement  grec. 

En  sens  inverse,  la  naturalisation  en  pays  etranger  ne  doit 
jamais  resulter  du  simple  fait  qu'on  s'est  6tabli  sur  le  territoire 
de  ce  pays  :  une  manifestation  de  volonte  expresse  ou  tacite  est 
n^cessaire  pour  le  changement  de  nationality.  Si  un  Etal,  comme 
le  V6n6zuela,  viole  cette  r^gle,  les  pays  auxquels  appartiennent 
les  Emigrants  peuvent  et  doivent  ne  point  tenir  compte  de  cette 
naturalisation  imposee  k  leurs  nationaux. 

Aucun  conflit  n'est  possible  entre  notre  legislation  et  celles  qui 
font,  comme  elle,  r6sulter  la  perte  de  la  nationality  de  la  natura- 
lisation acquise  en  pays  stranger :  telles  sont  les  lois  de  Belgique, 
Luxembourg,  Monaco,  Italic,  Su^de,  Espagne,  Bresil,  Colombie, 
Uruguay,  etc.  Mais  des  difficultes  sont  possibles  avec  les  Etats 
qui  ont  maintenu,  d'une  mani6re  plus  ou  moins  complete,  Tan- 
cienne  regie  :  Neino  potest  exuere  patriam, 

L'Anglelerre,  dont  la  legislation  est  demeur6e  profondement 
imbue  des  principes  de  la  feodalit^,  a  admis  pendant  longtemps 
la  r§gle  de  YalUgeanceperpituelle,  En  vertu  de  cette  regie,  chaque 
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Anglais,  consid6r6  comme  vassal  du  souverain  de  ce  pays,  ne 
pouyait  se  soustraire  k  celte  vassalit^  en  se  faisant  naturaliser 
dans  un  autre  Etat.  On  en  venait  ainsi  k  m^connaitre  celte  conse- 
quence de  la  libert6  individuelle,  d^']k  admise  par  les  Romains, 
que  chacun  est  libre  d'adopter  la  nationalite  qui  lui  convienl. 
Par  application  de  cette  id6e,  un  Anglais  naturalist  k  T^tranger 
pouvait,  une  fois  revenu  en  Angleterre,  avoir  k  r^pondre  de  tous 
ses  actes  comme  s'il  n'avait  jamais  chang6  de  nationality  ;  par 
exemple,  il  6tait  trait6  comme  f^lon  s'il  avail  port^  les  armes 
conlre  son  ancienne  palrie.  Cette  question  donna  lieu  k  de  vif* 
d6m^l6s  enlre  I'Angleterre  el  les  Etats-Unis  en  1812,  la  premiere 
de  ces  puissances  menacanl  de  mettre^mort  tous  les  prisonniers 
d'origine  anglaise  naturalises  Am^ricains. 

Enfm,  Facte  du  12  mai  1870  a  abroge  Tall^geance  perp6tueUe» 
qualiti^e  par  les  juristes  el  les  hommes  d'Etat  de  rAngleteire 
eux-m^mes  de  reste  des  temps  de  harbarie,  Aujourd'hui,  d'aprfts 
Tart.  6  de  Facte  de  1870,  lout  Anglais  perd  sa  nationality  par  la 
naturalisation  acquise  en  pays  stranger. 

Les  Etats-Unis,  dont  le  droit  commun  (common  law)  est  le 
m^me  que  celui  de  T Angleterre,  adoptent  encore  le  principe 
d'all^geance  perp6tuelle  qu'aucune  loi  n'a  abrog6,  ainsi  que  Fa 
fait  en  Angleterre  Tacte  de  1870.  Gependant,  lors  de  la  discussion 
du  bill  de  1868  sur  la  protection  des  Am^ricains  k  T^tranger,  on 
n*h6sita  pas^  reconnaitre  le  caract^re  surann^  el  m^me  inique 
de  toute  entrave  apport^e  k  la  liberie  d'expatriation.  Aussi,  grAce 
aux  trait^s  dus  aux  negociations  du  ministre  plenipolentiaire 
am^ricain  Bancroft,  le  principe  de  Tall^geance  a-t-il  ^t^  dearie 
dans  les  relations  des  Etats-Unis  avec  plusieurs  autres  Elats. 
Parmi  ces  trait^s,  il  faut  particuli^rement  citer  celui  du  22  f^vrier 
1868  conclu  avec  la  confederation  de  TAllemagne  du  Nord,  pour 
regler  la  condition  des  emigrants  de  ce  dernier  pays  qui  sont  en 
si  grand  nombre  aux  Etats-Unis.  Au  bout  de  cinq  ans  de  sejour 
en  Amerique,  un  AUemand  est  considere  comme  citoyen  des 
Etats-Unis  et,  reciproquement,  un  AmeHcain  de  FUnion  est 
AUemand  apres  cinq  ans  de  sejour  en  Allemagne.  Lorsqu'un 
AUemand,  devenu  citoyen  des  Etats-Unis,  retourne  dans  sa  pre- 
miere palrie,  il  recouvre  son  ancienne  nationalite  s'il  a  perdu 
Tesprit  de  retour  en  Amerique  :  eel  esprit  de  retour  est  presume 
perdu  au  bout  de  deux  ans  passes  en  Allemagne. 

Des  conventions  semblables  onl  ete  conclues  enlre  les  Etals- 
Unis  d*une  part  et,  d'autre  part,  la  Belgique  (16  novembre  1868), 
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le  Mexique  (18  juillel  1868),  TAngleterre  (13  mai  1870),  TAutriche- 
Hongrie  (20  septembre  1870),  la  Su6de  et  la  Norv^ge  (1871). 

On  retrouve  encore  le  principe  de  Tall^geance  perp^tuelle 
dans  les  pays  suivants  :  la  R6publique  Argentine,  od  la  natura- 
lisation acqaise  en  pays  stranger  ne  fait  perdre  que  les  droits 
politiques  (loi  du  l*"*  octob.  1869,  art.  8)  J  le  V6n6zuela,  oil  cette 
naturalisation  est  sans  effet  (art.  7  de  la  constitution).  En  Suisse, 
ce  principe  a  disparu  dans  tous  les  cantons,  par  exemple  dans 
celui  de  Geneve,  par  Tart.  6  de  la  loi  du  3  juillet  1876.  Gependant 
on  exige  que  le  naturalist  k  F^tranger  renonce  formellement  h.  la 
nationalite  Suisse. 

D'autres  Etats,  sans  enlever  absolument  k  leurs  nationaux  la 
faculty  d'expatriation,  la  restreignent  cependantparTexigence  de 
certaines  autorisations. 

En  Allemagne,  les  Emigrants  ne  peuvent  perdre  la  nationality 
que  s'ils  sont  munis  d*un  cong^  ^Entlassungsschein) :  cette  pi^ce 
ne  peut  6tre  refus6e  k  ceux  qui  ont  moins  de  17  ans  et  plus  de 
25  ans,  deux  limites  qui  ont  et6  fix^es  au  point  de  vue  du  service 
militaire.  L^expatriation  ainsi  obtenue  est  qualifiee :  par  cong6 
sur  demande,  entlassung  auf  antrag  (loi  du  1^'  juin  1870.  art.  13-1*). 
A  d6faut  de  cong6,  F^tablissement  en  pays  stranger  ne  peut 
entrainer  le  changement  de  nationality,  k  moins  qu'il  ne  se  pro- 
longe  pendant  10  ans  et  que,  en  m^me  temps,  F^migrant  n'ait 
plus  de  passeport  valable  et  ne  se  soit  pas  fait  immatriculer  au 
registre  de  son  consulat  (art.  21).  On  a  d^ik  vu,  du  reste,  que, 
dans  le  traits  de  1868  avec  les  Etats-Unis,  le  delai  de  dix  ans  a  6t6 
reduit  k  cinq  ans. 

En  Turquie,  les  sujets  de  la  Porte,  d6sireux  d*6chapper  aux 
vexations  des  fonctionnaires  ottomans,  avaient  pris  le  moyen  de 
se  placer  sous  la  protection  des  consuls  Strangers.  Cette  ressource 
leur  ayant  manque  depuis  Tarrangement  de  1863,  intervenu  entre 
la  Porte  et  les  ambassadeurs  strangers  pour  limiter  le  droit  de 
protection  qui  appartient  k  ces  derniers,  les  sujets  turcs  prirent  le 
parti  plus  radical  de  se  faire  naturaliser  k  r6tranger,  surtout  en 
Gr^ce.  Pour  mettre  fin  k  cet  abus,la  loi  turquedu  19  Janvier  1867 
(art.  5  et  6)  dispose  que  les  sujets  ottomans  ne  pourront  s'expatrier 
qu'avec  Tautorisation  de  leur  gouvernement;  k  defaut  de  cette 
derni^re,  leur  naturalisation  en  pays  stranger  est  tenue  pour 
nuUe,  ils  perdent  leurs  droits  de  sujets  et  peuvent  ^tre  expuls6s. 

En  Autriche-Hongrie,  Texpatriation  n'est  efficace  pour  faire  per- 
dre la  nationalite  que  si  elle  a  eu    lieu  avec  Tautorisation  des 
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aulorit^s  militaires,  quand  on  doit  encore  le  service  (lois  du 
21  d^cembre  1867,  art.  4,  5  d6cembre  1868,  13  mai  1869).  En 
Russie,  ie  principe  de  Tall^geance  perp6tuelle  a  6te  aboli  depuis 
Tukase  du  6  mars  1864.  Les  Strangers  naturalises  russes  peuvent 
s'expalrier  de  nouveau  (loi  de  1864,  part.  II) ;  quant  aux  Russes 
d'origine,  ils  ne  peuvent  se  faire  naturaliser  en  pays  etranger 
qu^avecTautorisation  de  leur  gouvernementetaprfes  avoir  salisfait 
au  service  militaire  (loi  du  1*' Janvier  1874). 

II.  Acceptation  de  fonctioas  publiques  k  l'6tranger  sans  autorisatipn 
(art.  17  C.  civ.,  n.  2) 

149.  U  s'agit  ici  de  toutes  fonctions  faisant  participer  k  Texer- 
cice  de  la  puissance  publique  en  pays  etranger,  couune  celles  de 
juge,  d'administrateur,  etc,  EUes  doivent  done  ^tre  conferees  par 
un  gouvernement  r^gulier  et  non  par  les  chefs  d'une  insurrection. 
Sont  fonctions  publiques  les  fonctions  ecclesiastiques  lorsque  le 
clerge  est  organise  par  TEtat  Stranger  d'une  mani6re  officielle  (*). 
Un  decret  du  7  Janvier  1808  exige  m^me  Tautorisation  pour  les 
^v^ques  francais  nomm^sm  parlibus  infidelium  par  le  Saint-Si^ge. 
Mais  la  prestation  du  serment  de  fid^lite  k  un  souverain  etran- 
ger ne  suffirait  pas  pour  entrainer  la  perte  de  la  quality  de  Fran- 
cis. II  en  est  de  m^me  de  Tacceptation  d'un  service  personnel 
aupr^s  d*un  prince  stranger,  k  moins  que  ce  service  ne  constitue 
une  fonction  publique  (').  L'inscription  comnie  avocat  dans  un 
barreau  stranger  n'implique  pas  Texercice  d^une  fonction  publique, 
et  ne  fait  pas  perdre  la  nationalite ;  elle  entratne  seulcment  la 
perte  du  titre  d'avocat  en  France  ('). 

La  loi  du  26  juin  1889  (nouvel  art.  17  n.3)  attenue  consid^rable- 
ment  la  rigueur  de  lancien  art.  17  n.  2:  desormais,  le  Frangais 
qui  accepte  des  fonctions  publiques  d'un  gouvernement  etranger 
ne  perd  sa  nationalite  que  s'il  conserve  ces  fonctions  malgr^  I'in- 
jonction  du  gouvernement  francais  de  les  r^signer  dans  un  delai 
determine. 

HI.  Etablissement  k  r^tranger  sans  esprit  de  retour  (art.  17  C.  civ.,  n.  3). 

160.  La  loi  du  26  juin  1889  supprime  cette  cause  de  d6ch6ance 
de  nationality,  afin  de  ne  point  paralyser  T^migration  de  nos  na- 

(>)  Paris,  12  mai  1891,  J.  C,  1891,  p.  1221. 

(*)  Contrd. :  avis  du  Conseil  d'Etat  du  21  Janvier  1812.  Get  avis  est  r6put^  abrog^ 
avec  le  decret  du  26  aoAt  1811  dont  il  n'^tait  que  I'interpr^tation. 
(»)  Aix,  11  juin  1890,  Rev,  prat,  de  Droit  int.  privi,  1890,  p.  74. 
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lionaux  qui  peut  avoir  de  grands  avantages  politiques  et  6cono- 
miques  pour  notre  pays.  Mais  elle  n'a  pas  d'effet  r^troactif  etceux 
qui  ^laient  etablis  k  T^tranger  sans  esprit  de  retour  lors  de  sa 
promulgation  restent  strangers,  sauf  quand  leur  principal  6ta- 
blissement  hors  de  France  avait  un  caract^re  commercial,  con- 
formement  k  Tancien  art.  17,  n.  3.  Cette  derni^re  disposition  est 
remplac6e  aujourd'hui  par  le  2®  de  Tart.  17,  rappelant  que  la 
quality  de  Fran^ais  est  perdue  par  ceux  qui  la  d^clinent  dans  les 
eas  prevus  par  Tart.  8,  n.  4,  et  par  les  art.  12  et  18. 

IV. Manage  d'une  Franpaise  aveo  un  Stranger  (art.  19,  §  i^r  C.  civ.]. 

i51.  II  y  a  lieu  de  r^peter  ici  ce  qui  a  6t6  dit  k  propos  du  cas 
inverse  de  Tart.  12  C.  civ.,  celui  o(i  une  etrang^re  epouse  un  Fran- 
^ais.  II  en  sera  ainsi  pourvu  que  le  mariage  soit  valable  ou,  tout 
au  moins,  putatif,  et  m^me  si  la  femme  est  mineure ;  capable  en 
effet  de  contractor  mariage,  elle  est  capable  d'en  accepter  toutes 
les  consequences  legales.  Malgr^  toute  convention  contraire,  la 
femme  suit  necessairement  la  nationality  de  son  mari;  mais  cela 
ne  s'entend  que  de  la  nationality  qu'a  le  mari  au  moment  du  ma- 
riage, sans  que  les  expatriations  qu'il  r^aliserait  pour  lui  dans  la 
suite  puissent  avoir  la  moindre  influence  sur  sa  femme.  G'est  un 
point  k  peu  pr^s  unanimement  accepts  aujourd'hui. 

La  m6me  solution  doit,  croyons-nous,  6tre  maintenue  aujour- 
d'hui  sous  Tempire  de  la  loi  de  1889,  qui  permet  k  la  femme  de 
profiter  de  la  naturalisation  de  son  mari,  mais  qui  ne  la  lui  impose 
pas.  De  plus,  il  s'agit  ici  d'une  naturalisation  du  mari  etranger 
dans  un  autre  pays  stranger,  et  nous  avons  d6j&  constats  que  la 
loi  de  1889  ne  reconnatt  un  elTet  coUectif  qu'^  la  naturalisation  en 
France. 

Cependant,  en  d^cidant  que  la  femme  fran^aise  qui  epouse  un 
etranger  suit  la  condition  de  son  mari,  le  legislateur  va  peut-6tre 
un  peu  loin,  car  il  peut  se  faire  que  le  pays  auquel  le  mari  appar- 
tient  ne  reconnaisse  pas  la  femme  comme  investie  de  sa  nationa- 
lity. Ainsi,  jadis,  la  femme  6trang6re  d'un  Anglais  n'etait  pas 
Anglaise  d'apr^s  la  loi  britannique  :  cette  r^gle  n'a  6te  admise 
qu  en  4844.  Ce  n'est  m^me  que  depuis  Tacte  du  12  mai  1870,  art. 
10,  que  TAnglaise  ^pousant  un  stranger  perd  sa  nationalite  :  aupa- 
ravant,  le  lien  de  perp6tuelle  allegeance  rendait  ce  resultat  impos- 
sible. Tout  ce  que  peut  decider  le  legislateur  frangais,  c'est  que  la 
femme  fran^aise  qui  Spouse  un  etranger  sera,  a  ses  yeux,  consi- 
d6r6e  comme  ayant  la  m^me  nationality  que  son  mari.  II  6tait 
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bon  d'imiter,  h  cet  6gard,  Tart.  14  du  code  civil  dltalie,  d^aprds 
lequel  Tltalienne  qui  epouse  un  etranger  prend  la  condition  de 
son  marl  si,  d'apr^s  la  loi  de  ce  dernier,  il  en  est  de  m^me ;  sinon 
elle  garde  sa  nationality. 

C'est  ce  que  decide  la  loi  de  1889 :  la  femine  frangaise  qui  Spouse 
un  stranger  suit  la  condition  de  son  mari,  k  moins  que  son  mariage 
ne  lui  conffere  pas  la  nationality  de  ce  dernier,  auquel  cas  elle 
reste  Frangaise  (nouvel  art.  19,  alin.  1).  C'est,on  le  voit,  la  repro- 
duction du  syst^me  italien  indiqu^  plus  haul. 

V.  Fait  de  prendre  du  service  militaire  A  I'^tranger  sans  aatorisation 
du  gouvernement  fran^ais  (art.  17,  n.  4,  loi  du  26  juin 


152.  On  se  contente  souvent,  en  pareil  cas,  d*une  autorisation 
tacite,  par  exemple  de  Tattribution  de  fonctions  publiques  qui 
couvrirait  la  d^ch^ance  de  la  nationality  resultant  du  fait  d'avoir 
pris  du  service  h  T^tranger  sans  autorisation  (*).  Gependant  le 
texte  semble  exiger  une  autorisation  formelle  et  prealable;  elle 
devrait  m^me  r6sulter  d*un  d6cret  ins6r6  au  Bulletin  des  lois 
(ordonn.  8  oclob.  1814). 

Cette  autorisation  pent  d'ailleurs  ^tre  collective  comme  celle  qui 
fut  accord^e  le  28  aoAt  1866  k  ceux  qui  voulureut  s'enr6ler  dans 
la  legion  Romaine  au  service  du  Pape.  Une  circulaire  de  Tln- 
t^rieur  du  15  mai  1862  (D.,  62.  3.  77)  considerait  renr61eraent 
dans  les  zouaves  pontificaux  sans  autorisation  comme  entrainaut 
la  perte  de  la  nationality.  Mais  la  cour  de  Chamb^ry  a  condamn6 
cette  mani^re  de  voir  en  ne  consid^rant  pas  le  Saint-Si^ge  comme 
un  Etat  stranger,  ce  qui  est  plus  que  contestable,  et  en  admet- 
tant  d'ailleurs  Fautorisation  tacite  resultant  de  Tattitude  gen^ 
rale  du  gouvernement  frangais  (*). 

La  loi  suppose  qu'il  s'agit  de  TenrOlement  dans  une  veritable 
arm6e  6trangere,  et  non  dans  une  garde  organisee  dans  un  but 
de  police  ou  dans  des  bandes  d'insurg6s,  comme  celles  de 
Don  Carlos  en  Espagne,  ou  m^me  dans  les  forces  d'un  parti  politi- 
que disputant  le  pouvoir  k  un  autre  dans  un  pays  Stranger  : 
ainsi  la  nationality  n'a  pas  6le  perdue  par  ceux  qui  ont  pris  part 
k  Texpedition  des  Mille  dirig^e  par  Garibaldi  en  Sicile,  et  k  la 
guerre  de  secession  aux  Etats-Unis  (•).  II  semble  bien  aussi  que 

(»)  Cass,  req.,  20  f6vrier  1877,  D.,  78. 1.  26. 
(«)  Chamb6ry,  28  juin  1892,  J.  C,  1892.  p.  1175. 

(»)  ValidaUon  de  I'^ieclion  de  M.  Cluserel,  4  f^vrier  1889,  J.  C,  1889,  p.  73; 
Cass.,  30  avril  1890,  J.  C,  1890,  p.  939;  Bordeaux,  14  man  1850,  S.,  52.  2.  561. 
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Fart.  17  C.  civ.  ne  vise  que  ceux  qui  entrent  dans  Tarm^e  6tran- 
gere  par  ud  enr6lement  devant  les  retenir  pendant  une  p^riode 
d^terminee,  et  non  ceux  qui  vont  donner  moraentan^ment  leur 
concours  k  un  pays  dans  une  guerre  engag6e  centre  un  autre. 
Anssi  on  n'a  pas  song^  k  appliquer  ce  texte  aux  Fran^ais  qui 
ont  combattu  pour  la  Gr^ce  dans  sa  recent e  guerre  contre  la 
Torquie  (*). 

Eniin,  comme  un  mineur  ne  pent  pas  disposer  seul  de  sa  natio- 
nality, 11  faut  que  TenrOlement,  pour  entrainer  la  perte  de  la  quality 
de  Fran^ais,  ait  lieu  apr^s  la  majority.  II  importerait  peu  que 
renr616  mineur  restM  dans  Tarm^e  6trang^.re  aprfes  sa  majorite, 
car  il  ne  lui  est  pas  toujours  possible  de  quitter  le  service  mili- 
taire  qu'il  a  pris  6tant  mineur  (*). 

II  a  6t^  jug6  que  Tincorporation  duns  Tarm^e  6trang^re,  corame 
consequence  d'une  naturalisation  nuUe  parce  qu^elle  a  ^t^  obtenue 
par  un  incapable,  entratne  la  decheancede  la  nationality  (').  Nous 
pensons,  au  contraire,  que  Tentr^e  dans  Tarmee  6trang6re  n'est 
pas  alors  voulue  directement,  elle  est  la  suite  necessaire  de  la 
naturalisation  :  or,  si  celle-ci  n'est  pas  valable,  comment  en 
admettre  les  effets?  Aussi  approuverions-nous  la  decision  d'apr^s 
laquelle  les  individus  simplement  domicili^s  en  Alsace-Lorraine 
lors  de  Tannexion,  et  qui  sont  Francais  pour  la  France,  Allemands 
pour  TAllemagne,  ont  gard^  notre  nationality  malgre  leur  incor- 
poration dans  Tarm^e  allemande  {*). 

Remarquons  eniin  que  la  loi  de  i889  declare  soumis  aux  lois 
penales  relatives  k  Tinsoumission  pour  le  recrutement  ceux  qui 
prennent  du  service  k  T^tranger  sans  autorisation,  et  qu'elle  ne 
parle  plus,  comme  Tancien  article  21,  de  Taffiliation  aux  corpo- 
rations militaires  6trang6res  :  ces  associations,  comme  celle  des 
chevaliers  de  Malte,  n'existent  plus  ou  n'existent  que  de  nom. 

VI.  D^membrement  du  territoire  francais. 

153.  II  suffit,  sur  ce  point,  de  se  ref^rer  k  ce  qui  a  6t6  d^jii 
dit  k  propos  de  Tannexion. 

(»)CpT.  E.  CluDet,  J.  C,  i889,  p.  74;  Weiss,  I,  p.  485;  P.  Pauchiile,  D.,  97. 
2.33. 

{«)  Amiens,  24  janv.  i849,  S.,  49.  2.  587;  Douai,  9  juiliet  1894,  J.  C,  1895,  p. 
112,  Gpr.  Blidah,  7  avril  1887,  J.  C,  1888,  p.  ill ;  ConlrH  :  circ.  du  1"  mai  1862; 
Paris,  30  join  1896,  D.,  97.  2.  33. 

P)  Gass.,  4  f6vrier  1891,  Le  Droit,  11  f^vrier,  aff.  de  Ban. 

(*)  Trib.  Lun6ville,  28  mai  1889,  J.  G.,  1890,  p.  936. 


330  DROIT   INTERNATIONAL  PRIV^ 

VII.  Trafic  des  esclaveB. 

154.  Malgre  Topposition  du  S^nat,  la  Chambre  des  deputes 
a  maintenu  sur  ce  point  le  decret  du  27  avril  1848,  art.  8,  el  la 
loi  du  25  mai  1858  que  la  loi  de  1889  laisse  subsister.  Mais,  pour 
que  la  perte  de  la  nalionalit^  en  resulte,  il  faut  que  la  possession 
d'esclaves  soit  post^rieure  au  decret  de  1848  et  qu'elle  vienne 
d'une  acquisition^  litre  onereux  (*). 

SECTION  III 

RECOUVREMENT  DE  LA  QUALlTfe^  DE  FRANgAIS 

165.  La  loi  se  montre  g^n^ralement  plus  facile  pour  per- 
mettre  de  recouvrer  la  qualile  de  Frangais  que  pour  Taccorder  a 
un  eti^anger  qui  ne  Ta  jamais  poss^d^e.  II  y  a  lieu  de  disliDguer 
Irois  categories  d'ex-Frangais,  au  point  de  vue  des  conditions 
exig^es  d'eux  pour  qu'ils  reprennent  leur  ancienne  nationality. 
i^  La  loi  du26  juin  1889  (nouvel  art.  18)  exige  de  Tex-Fran^ais 
•qui  veul  recouvrer  sa  nationality  deux  conditions  :  I"  qu'il 
reside  en  France  ;  2**  qu'il  obtienne  sa  reintegration  par  decret  : 
ce  decret  est  assujetti  aux  memes  regies  que  celui  qui  accorde  la 
naturalisation. 

Cette  disposition  s'applique  k  tous  ceux  qui  ne  sonl  pas  prevus 
par  des  dispositions  speciales  pour  la  reintegration  dans  la 
qualite  de  Frangais,  c'est-k-dire  h  tons  ceux  qui  ont  perdu  cette 
qualiie,  sauf  la  femme  frangaise  mariee  avec  un  eiranger  (V.  nou- 
vel art.  19),  et  le  Frangais  qui  a  pris  du  service  militaire  h 
reiranger  sans  aulorisation  du  gouvernemenl  (V.  nouvel  art.  21). 
Le  nouvel  art.  18  s'applique  done  au  Frangais  naturalise  k  reiran- 
ger, k  celui  qui  a  accepie  des  fonctions  publiques  k  reiranger  et 
ne  les  a  pas  resignees  dans  le  deiai  fixe  par  le  gouvernemenl 
frangais  ;  k  ceux  qui  ont  decline  la  nationalite  frangaise  dans  les 
cas  prevus  par  le  nouvel  art.  8  n.  4,  par  Fart.  12,  par  Tart.  8 
n.  3,  modifie  par  la  loi  du  22  juillet  1893,  et  par  Tart.  18  in  fine  ; 
enfm  k  ceux  qui  ont  cesse  d'etre  Frangais  par  annexion  ou  par 
le  fait  de  posseder  des  esclaves.  Rappelons  que  le  reintegre  dans 
la  qualite  de  Frangais  recouvre  immediatement  Teiigibilite  poli- 
tique k  la  dilTerence  du  naturalise  (loi  du  26  juin  1889,  art.  3). 
2**  La  loi  du  26  juin  1889  (nouvel  art.  19)  reglemenle  de  la  ma- 
il) Grenoble,  20  juin  1891,  J.  C,  1891,  p.  1232. 
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nifere  suivante  le  recouvrement  de  la  nationalile  par  la  femme 
frangaise  qui  a  6pous6  un  stranger,  apr^s  son  veuvage  ou  son 
divorce  :  «  Elle  recouvre  la  qualile  de  Fran  raise,  avec  Vautorisa- 
lion  du  gouvernementy  pourvu  qu'elle  reside  en  France  ou  qu'elle 
y  rentre,  en  declarant  qu'elle  veut  s'lj  fixer  ».  Cette  declaration 
n'est  pas  exig^e  dans  les  cas  pr6vus  par  Tart.  18,  et  on  ne  voit 
pas  pourquoi  on  se  montre  plus  cxigeant  pour  la  femme  qui 
redevienl  Frangaise  apr^s  avoir  Spouse  un  6tranger. 

De  la  nouvelle  redaction,  il  r^sulte  que  la  femme  frangaise 
marine  k  un  stranger  a  toujours  besoin  de  Tautorisation  du  gou- 
vernement  pour  recouvrer  sa  nationality,  m6me  lorsqu'elle  reside 
en  France  au  moment  de  son  veuvage  ou  de  son  divorce.  II  en 
r^sulte  encore  que,  coupant  court  k  une  ancieune  controverse  {*), 
le  legislateur  exige  que  la  femme  declare  son  intention  de  fixer 
son  domicile  en  France,  m^me  quand  elle  reside  dans  notre  pays 
au  moment  de  son  veuvage  ou  de  son  divorce.  L'autorisation 
que  la  femme  doit  obtenir  en  pareil  cas  est  une  reintegration 
dans  la  nationality  francaise  accord6e  par  d^cret. 

3*  Geux  qui  ont  perdu  la  quality  de  Francais  pour  avoir  pris  du 
service  militaire  k  I'etranger  sans  autorisation  n'ont  pas  de 
faveur  particuli^re  pour  redevenir  Francais  :  ils  doiventse  con- 
former  aux  conditions  de  la  naturalisation  ordinaire  (art.  21  G. 
civ.,  alin.  2).  Tant  qu'ils  demeurent  etrangers,  ils  ne  peuvent 
m^me  venir  en  France  sans  autorisation  sp6ciale. 

Ces  deux  points  sont  confirmes  par  la  loi  de  1889,  nouvel  art. 
21.  Malgre  cette  double  inferiority  par  rapport  a  celui  qui  se  fait 
directement  naturaliser  en  France  et  par  rapport  k  celui  qui  est 
reintegre  dans  les  termes  de  Tart.  18,  la  qualite  de  Francais  est 
reprise  avec  tons  ses  avantages,  m^me  Teligibilite  politique  im- 
mediate, par  celui  qui,  tombant  sous  le  coup  de  Tart.  17  n.  4, 
redevient  Frangais  d'apres  Tart.  21.  C'est  l^une  anomalie  qui  a 
echappe  au  legislateur.  (V.  loi  du  25  juin  1889,  art.  3). 

Dans  tous  les  cas  de  reintegration  dans  la  nationalite  fran(;aise, 
comme  dans  ceux  d'obtention  directe  de  cette  nationalite,  le 
beneficiaire  ne  devient  jamais  Francais  avec  efTet  retroactif 
lart.  20  C.  civ.,  confirme  par  la  loi  de  1889,  nouvel  art.  20). 

Mais,  d'apres  le  code  civil,  le  recouvrement  de  la  nationalite 
francaise  n'avait  jamais  qu'un  effet  individuel  (*).   La  loi  de  1889 


n  Cass,  req.,  des  19  mai  1830,  S.,  30.  1. 325;  Req.,  13  Janvier  1873,  D.,73. 1. 297. 
{*)  Paris,  23  juin  1859,  S.,  60.  2.  261. 
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lui  attribue  au  contraire   un   efFet  collectif  dans  certains  cas. 

i*  Quand  un  ex-Frangais  ou  une  ex-Fran^aise  recouvre  sa 
nationalite  conform6ment  au  nouvel  art.  18,  ses  enfants  mineurs 
deviennent  Fran^ais,  k  moins  que,  dans  Tann^e  qui  suit  la  majo- 
rity, ils  ne  declinent  cette  quality  en  se  conformant  aux  dispo- 
sitions du  nouvel  art.  8,  n.  4.  La  majority  k  consid^rer  en  pareil 
cas  est  la  majority  fran^aise,  puisque  ces  enfanb^  sont  Fran^ais, 
sauf  le  droit  d'option  pour  la  nationality  ^trang^re. 

La  femme  et  les  enfants  majeurs,  sans  devenir  Fran^ais  de 
plein  droit  avec  le  mari  ou  le  p^re,  peuvent  demander  k  ^tre 
compris  avec  lui  dans  le  m^me  decret  de  reintegration  (nouvel 
art.  18). 

2*  Quand  une  femme  Frangaise  marine  ^  un  stranger  recouvre 
sa  nationality  primitive,  ses  enfants  mineurs  peuvent  eire  com- 
pris dans  le  d6cret  de  reintegration  accorde  h  leur  mere,  ou  be- 
neficier  d'un  decret  ulterieur  qui  doit  etre  demande  par  le  tuteur 
avec  Tapprobation  du  conseil  de  famiUe.  D'od  il  suit  que  la  mfere 
pent  seule  faire  comprendre  ses  enfants  dans  le  decret  qui  lui 
rend  la  qualite  de  Frangaise.  Plus  tard,  si  elle  n'est  pas  tutrice, 
elle  ne  pent  pas  les  faire  declarer  Frangais  par  decret ;  si  elle  est 
tutrice,  il  lui  faut  le  consentement  du  conseil  de  famille  pour  faire 
naturaliser  ses  enfants  mineurs.  II  est  difficile  de  comprendre 
ces  differences  dans  des  cas  absolument  identiques  quant  aux 
raisons  qui  ont  inspire  le  legislateur. 

Cette  disposition  ne  s'applique  evidemment  que  lorsque  la 
mere  est  devenue  libre  de  changer  de  nationalite  apres  la  mort 
de  son  mari ;  dans  le  cas  de  divorce,  les  enfants  mineurs  restent 
soumis  k  Tautorite  de  leur  pere  etranger  (art.  19,  alin.  2). 

II  est  difficile  de  comprendre  pourquoi,  dans  le  meme  cas,  les 
enfants  majeurs  ne  peuvent  pas  demander  h  etre  compris  dans  le 
decret  de  reintegration  de  leur  mere,  alors  que,  d'apres  le  nouvel 
art.  12,  alin.  1,  ils  peuvent  profiter  du  decret  de  naturalisation 
accorde  k  leur  mere  etrangere  d'origine.  II  est,  en  outre,  peu 
logique  d'exiger  que  les  enfants  mineurs  soient  compris  dans  le 
decret  de  reintegration  de  leur  mere,  alors  que,  d'apres  Tart.  12, 
alin.  2,  ils  deviennent  Frangais  de  plein  droit  avec  leur  mere  qui 
se  fait  naturaliser  en  France,  sauf  le  droit  pour  eux  de  decliner 
notre  nationalite  dans  Fannee  qui  suit  leur  majorite.  L'attribution 
de  la  qualite  de  Frangais  aux  enfants  majeurs  ou  mineurs  devrail 
etre  d'autant  plus  directe  et  complete  que  la  mere  recouvre  la 
nationalite  frangaise  au  lieu  de  facquerir  pour  la  premiere  fois. 
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156.  La  loi  de  1889  ne  precise  pas  les  formalites  k  remplir  et 
les  justifications  k  faire  relativement  k  la  naturalisation  ordinaire 
ou  de  faveur,  daus  les  cas  pr^vus  par  les  art.  9  et  10,  ainsi  qu'^ 
la  renonciation  k  la  nationality  francaise  dans  les  cas  pr^vus  par 
les  art.  8  n.  4, 12  et  18 ;  mais  elle  annonce  sur  ces  difT^rents  points 
an  r^glement  d'administration  publique  (art.  5).  Ce  r^gleinent  a 
paru  le  13  aoAt  1889.  En  voici  les  dispositions. 

Article  1«'.  L'^tranger  qui  veut  obtenir  Tautorisation  de  fixer 
son  domicile  en  France,  conformement  k  Tart.  13  du  code  civil,  doit 
adresserauministrede  la  justice  une  demande  r^guli^re  sur  papier 
timbr^,  accompagn^e  de  son  acte  de  naissance  et  de  celui  de  son 
p6re,  de  la  traduction  de  ces  actes,  s*ils  sont  en  langue  6trang6re, 
ainsi  que  d*un  extrait  du  easier  judiciaire  francais. 

Art.  2.  L'^tranger  qui  veut  ^tablir  sa  naturalisation  doit,  dans 
lous  les  cas,  adresser  au  minist^re  de  la  justice  une  demande  sur 
papier  timbr^,  en  y  joignant  son  acte  de  naissance,  un  extrait  du 
easier  judiciaire,  et,  le  cas  6ch6ant,  son  acte  de  mariage  et  les  actes 
de  naissance  de  ses  enfants  mineurs,  avec  la  traduction  de  ses 
actes,  s'ils  sont  en  langue  6trang^re. 

Dans  le  cas  ou  les  interess6s  seraient  dans  Timpossibilite  de  se 
procurer  les  actes  de  T^tat-civil  dont  la  production  est  exigee  par 
le  present  d^cret,  ces  actes  seront  supple6s  par  un  acte  de  noto- 
ri6t6  d6livr6  par  le  juge  de  paix  dans  la  forme  prescrite  par  Tarticle 
71  du  code  civil. 

Art.  3.  L*6tranger  qui  a  6pouse  une  Francaise  doit,  s'il  veut 
obtenir  la  naturalisation  apr^s  une  annee  de  domicile  autoris6, 
produire  Facte  de  naissance  de  sa  femme  et  Facte  de  naissance  du 
p^re  de  celle-ci,  si  cet  acte  est  n^cessaire  pour  6tablir  son  origine 
francaise. 

Art.  4.  L'^tranger  qui  soUicite  la  naturalisation  immediate,  apr^s 
une  residence  non  interrompue  pendant  dix  ans,  doit  joindre  k 
sa  demande  les  documents^tablissant  qu'il  reside  actuellement 
en  France  et  depuis  dix  annees  au  moins. 

Art.  5.  La  femme  et  les  enfants  majeurs  de  T^tranger  qui 
demande  k  devenir  Francais,  soit  par  la  naturalisation  ordinaire, 
soit  par  la  reintegration,  doivent,  s'ils  d6sirent  obtenir  eux-m^mes 
la  quality  de  Francais,  sans  condition  de  stage,  par  application 
des  articles  12  et  18  du  code  civil,joindreleur  demande  de  natura- 
lisation k  la  demande  faite  par  le  mari,  par  le  p^re  ou  par  la 
m^re. 

Dans  les  cas  de  naturalisation  de  faveur  pr^vus  paries  articles  9 
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el  10  (lu  code  civil,  ladeniandc  est  jointe  k  la  declaration  faite  par 
le  mari,  le  p^re  ou  la  m^re. 

Art.  6.  Les  declarations  souscrites  soit  pour  acqu6rir,  soil  pour 
repiidier  la  quality  de  Fran^ais,  sont  regues  par  le  juge  de  paix 
du  canton  dans  lesquels  reside  Ic  declarant. 

Elles  peuvent  etre  faites  par  procuration  sp^ciale  et  authen- 
tique. 

Elles  sont  dress^es  en  double  exemplaire  sur  papier  timbre. 

Le  declarant  est  assists  de  deux  temouis  qui  certifient  son 
identite;  il  doit  produire  k  Fappui  de  sa  declaration  toutes  les 
justifications  necessaires,  en  y  joignant  son  acte  de  naissance  el> 
le  cas  echeant,  son  acte  de  manage  et  les  actes  de  naissance  de 
ses  enfants  mineurs,  avec  la  traduction  de  ses  actes,  s'ils  sont  en 
langue  etrangfere. 

En  cas  de  residence i)i  I'etranger,  les  declarations  sont  regues  par 
les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls, 

Art.  7.  Les  deux  exeraplaires  de  la  declaration  et  les  pieces 
justificatives  sont  immediatement  adresses  par  le  juge  de  paix  au 
procureur  de  la  Republique,  qui  les  transmet  sansdeiai  auminis- 
tre  de  la  justice. 

Art.  8.  La  declaration  est  inscrite  k  la  chancellerie  sur  un  regis- 
tre  special;  Fun  des  exeraplaires  est  depose  dans  les  archives, 
Tautre  renvoye  k  Tinteresse  avec  la  mention  de  Tenregistrement. 

La  declaration  enregistree  prend  dale  du  jour  de  sa  reception 
par  le  juge  de  paix. 

Art.  9.  Lorsqu'un  individu  ne  en  France  d'un  etranger,  et  domi- 
cilie  hors  de  France  k  Tepoque  de  sa  majorite,  veut  fa1re  sa  sou- 
mission  de  fixer  en  France  son  domicile  dans  les  conditions  pre- 
vucs  par  I'article  9  du  code  civil,  cet  acte  de  soumission  est  re^u 
par  un  des  agents  diplomatiques  ou  consulaires  de  France  a 
retranger.  II  est  dresse  en  double  exemplaire ;  Tun  est  remis  a 
Tinteresse,  Tautre  transmis  immediatement  au  ministre  de  la  jus- 
lice  par  la  voie  hierarchique. 

Art.  10.  L'individu  ne  en  France  de  parenls  donl  Tun  a  perdu 
la  qualite  de  Francais,  el  qui  reclame  cette  qualite  en  vertu  de 
Tart.  10  du  code  civil,  doit  etablir  quel  eiait  son  domicile  et  celui 
de  ses  parents  k  I'epoque  de  sa  majorite,  telle  qu'.elle  est  fixee  par 
la  loi  frangaise. 

Art.  11.  La  renoncialion  du  mineur  k  la  faculte  qui  lui  appar- 
lient,  par  application  des  art.  8  (n.  4),  12  et  18  du  code  civil,  de 
dediner,  k  sa  majorite,  la  qualite  de   Francais,  est  faite  en  son 
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nom  par  les  persoones  designees  dans  Tart.  9,  §  2,  du  code 
civil.  —  (Cette  renonciation  est  appliquee  en  fait  et  elle  peut 
6tre  utile  pour  fixer  la  condition  des  mineurs  quant  k  la  natio- 
nality, par  exemple  quand  ils  veulent  concourir  aux  6coles  du 
gouvernement.  Mais  le  d6cret  a  sur  ce  point  cree  une  faculte 
que  la  loi  n'etablit  pas,  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  faire.  (Rapport  de 
la  loi  du  22  juillet  1893,  J.  Off,,  Doc.  parlein.,Chanibre,  juin  1893, 
p.  446).  Cependant,  dans  les  rapports  avec  la  Belgique,  cette 
question  de  legality  ne  se  pose  plus,  Tart.  2,  §  3,  du  traite 
du  30  juillet  1891  visant  formellement  Tart.  11  du  d6cret  du 
13  aoi]lt  1889). 

La  circulaire  minist^rielle  du  23  ao6t  1889  explique  aussi  les 
formalit^s  ^  remplir  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi  du  26  juin 
1889,  et  contient  des  modMes  de  declaration  pour  les  difT^rents 
cas  pr6vus  par  cette  loi.  (V.  aussi  la  note  minist6rielle,  Le  Droit, 
19  octobre  1889  et  la  circulaire  du  28  aoilt  1893). 

Combinalson  de  la  loi  sur  la  nationality  et  de  la  loi  miU- 
taire.  —  La  nouvelle  loi  du  15  juillet  1889,  dans  ses  art.  11  et  12, 
r^gle  la  situation,  au  point  de  vue  du  service  militaire,  de  ceux 
qui  acqui^rent  ou  recouvrent  la  nationality  frangaise.  Elle  prevoit 
diff^rents  cas  dont  plusieursdonnent  lieu&de  s6rieuses  difficult^s 
pour  la  combinaison  avec  la  loi  sur  la  nationality  du  26  juin  1889. 
Comme  ces  questions  se  r^fferent  exclusivement  au  Droit  interne 
de  notre  pays  et  k  Tapplication  de  la  loi  militaire  plut6t  qu'i\  la 
nationalite  m^me,  nous  n'avons  pas  k  les  examiner  (M. 

CHAPITRE  IV 

LE   DOMICILE 

157.  Quand  le  conflit  de  lois  se  pr6sentaitentre  coutumes  r6gis- 
sant  les  diverses  provinces  d'un  m^me  pays,  ainsi  que  cela  avait 
lieu  en  France  avant  la  Revolution,  le  domicile  avait  une  impor- 
tance capitale.  Comme  les  parties  en  cause  avaient  toutes  la  m^me 
nationalite,  on  devait  recourir  au  domicile  pour  determiner  la  loi 
dont  chacune  d'elles  relevait.  C'est  pour  cette  raison  que  les  juris- 
consultes  statutaires  consid6raient  comme  crit^rium  du  statut  per- 
sonnel, entendu  dans  le  sens  si  large  qu*ils  lui  donnaient,  le  domi- 
cile etabli  sur  le  territoire  r6gi  par  telle  coutume.  Aujourd'hui, 

(«)  V.  Weias,  J.  C.»  1890,  p.  i  k  27,  notre  6tade  daDs  Le  Droit,  19  octobre  1889. 
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grdce  k  Tunite  de  legislation  qui  existe  ei^  France,  le  conflit  des 
lois  a  pris  un  tout  autre  caract^re :  il  est  international.  Aussi  est-ce 
par  la  nationality  qu'il  faut  determiner  la  loi  applicable  h  chaque 
individu  au  point  de  vue  de  sa  condition  juridique;  le  domicile  ne 
peut  plus  servir  k  cet  egard  que  dans  les  pays  qui  n'ontpas  encore 
Tunite  de  legislation,  pour  trancher,les  conflits  s'^levant  entre  les 
lois  applicables  dans  les  diverses  parties  de  leur  territoire. 

Si  le  r6le  du  domicile  a  ainsi  consid^rablement  perdu  de  son 
importance  en  Droit  international  priv^,  il  n*est  pas  cependant 
completement  efTac6.  II  y  aura  lieu  de  r^futer,  plus  tard,  une  opi* 
nion  d'apr^s  laquelle  le  statut  personnel  d^pendrait  encore  de  la 
loi  du  domicile,  opinion  qui  est  d'ailleurs  consacr^e  dansnombre 
de  pays,  ce  qui  fait  qu*on  s'y  pr^occupe  particuli^rement  de  r^gler 
les  conditions  et  les  efTets  du  domicile  dans  les  rapports  interna- 
tionaux  (').  Enfin,  il  faudra  rechercher  Tinfluence  veritable  du 
domicile  dans  les  questions  de  successions,  dans  les  conventions 
matrimoniales  lorsque  les  epoux  n'ont  pas  fait  de  conlrat,  dajis 
les  faillites,  etc... 

A  ces  differents  titres,  la  th^orie  du  domicile  nous  apparait, 
ainsi  que  celle  de  la  nationalite,  comme  une  question  prejudicielle 
dont  la  connaissance  est  indispensable  avant  d'aborder  les  probld- 
mes  auxquels  donne  lieu  le  conflit  des  legislations. 

Sans  avoir  k  rechercher  comment  s'etablit  le  domicile,  question 
qui  depend  du  droit  positif  interne  de  chaque  pays  (V.  art.  102  k 
110  G.  civ.),  il  faut  se  demander  quelle  est  la  situation  d'un  Fran- 
^•ais  domicilie  k  Tetranger,  et,  reciproquement,  celle  d'un  etranger 
domicilie  en  France  (*). 

De  plus  il  faut,  au  point  de  vue  du  Droit  international  prive, 
rechercher  d'apres  quelle  loi  on  determinera  le  domicile  des  indi- 

(^)  Dicey,  trad.  Stocquart,  Le  domicile  el  le  slatul  personnel  (Tapr^s  le  droit 
anglais. 

(')  A  la  th^orie  du  domicile  se  rattacherait  T^Uide  de  la  QcUon  d*exterritorialit^, 
en  vertu  de  laquelle  les  repr^senlants  des  puissances  ^tranf^^res  soot  repute 
domicili^s  dans  le  pays  qu'ils  reprdsentent  et  non  dans  celui  oti  ils  ezercent  ieur 
missioD.  Mais  cetle  fiction  traditionnelie  est  aujourd'hui  6cartde,  et  les  immuDitfta 
que  Ton  en  a  d6duites  eu  favour  des  agents  diplomatiques  sont  directement  ezpll- 
qu^es  par  leur  nicetsil^  pour  permettre  k  ces  fonctiounaires  d  exercer  libremeni 
leur  r61e  international  et  de  conserver  leur  dignity.  Aussi  T^tude  de  ces  immunit^s 
diplomatiques,  ainsi  que  du  point  de  savoir  dans  quelle  mesure  elles  soot  applica* 
bics  auz  consuls,  se  rattache  directement  aux  relations  d*E tat  k  Etat  et  doit  rentrer 
dans  le  domaine  du  Droit  international  public.  (Resolutions  de  Tlnstitut,  Annyaire^ 
XIV,  p.  240  et  XV  p.  904;  Pietri,  Elude  critique  sur  la  ficHon  d'exierrHoriaiii^ ). 
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yidus,  soil  qu'il  s'agisse  d'une  personne  transportant  son  domicile 
d'un  pays  dans  un  autre,  soil  qu'il  s'agisse  d'incapableS;  tels  que 
les  mineurs  et  les  femmes  marines  qui,  d'apr^s  certaines  lois,  n'ont 
pas  toujours  le  m^me  domicile  que  leurs  r6pr6seniants  l^gaux. 
En  r^gle  g^n^rale,  cette  question  doit  6tre  r6solue  d'apr^s  la  loi 
nationale  des  int^ress6s,  quand  on  se  demande  si  un  stranger  est 
domicilie  dans  un  pays  tiers;  mais  quand  il  s'agit  de  savoir  si  un 
stranger  est  domicilii  dans  le  pays  ofi  la  question  est  soulev^e, 
par  exemple  en  France,  c'est  la  loi  territoriale  ou  lex  fori  qui  d6ci- 
dera  si  cet  etranger  a  obtenu  un  veritable  domicile  (*). 

SECTION  PREMIERE 

FRANCAIS    DOMICILI6S    A    l'6tRANGER 

§  I.  Pnncipes  g^ndraux. 

168.  Etabli  h.  Telranger,  un  Fran^ais  pent  conserver  sa  natio- 
nality :  rien  ne  s'oppose,  en  efTet,  k  ce  que  la  nationality  et  le 
domicile  ne  se  confondent  en  aucune  fa^on.  Cette  solution,  com- 
mand6e  par  la  g6neralit6  des  termes  de  Tart.  102  C.  civ.  et  par  les 
articles  69  et  74  P.  civ.  qui  pr6voient  le  cas  oil  un  Fran^ais  est  do- 
micilii k  r^tranger,  est  aujourd'hui  g6n6ralement  admise  en  .doc- 
trine et  en  jurisprudence  (').  Aussi  les  consequences  legales  du 
domicile,  par  exemple  la  determination  du  lieu  d'ouverture  de  la 
succession,  s'appliquent  au  domicile  du  Fran^ais  ^Tetranger. 

En  consequence,  suivant  un  principe  qui  sera  developp6  plus 
loin,  ce  Francais  demeure  regi  par  la  loi  fran^aisc  au  point  de  vue 
de  son  statut  personnel  (art  3,  alin.3,  C.  civ.).  II  demeurera  aussi 
assujetti  aux  obligations  que  lui  impose  sa  nationality ;  par  exem- 
ple, il  pent  etre  soumis  au  droit  de  rappel  (jus  avocandi)  par  son 
gouvernement,  en  temps  de  guerre.  Pendant  la  paix,  ce  rappel 
n'a  lieu  que  pour  le  service  militaire,  et,  depuis  la  loi  du  27  juillet 
1872,  nos  consuls  ont  re^u  Tordre  de  refuser  leur  protection  aux 
insoumis  qui  n'y  ont  pas  repondu. 

Pour  savoir  si  les  changements  de  la  loi  fran^aise  sont  obli- 
gatoires  pour  le  Frangais  domicilii  k  T^tranger,  on  ne  pent  pas  ap- 

(«)  Trib.  Rennes,  21  aoat  1871,  sous  Cass.  S.,  71.  1.  245 ;  Toulouse,  22  mal  1880, 
S.,  80. 2. 2^ ;  J.  C,  1874,  p.  95, 154;  Nancy,  8  mai  1875,  S.,  76.  2.  137. 

(»)  Cass.,  21  juin  1865,  S.,  65. 1.  318.;  27  avril  1867,  S.,  68. 1.  257;  V.J.  C,  1875 
271, 1876  p.  271;  Trib.  de  Bordeaux,  18  join  1884,  id.,  1885,  p.  185  et  186. 

Droit  international  privA,  3«  €d,  22 
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pliquer  les  regies  ordinaires  de  la  promulgatioD  qui  ne  s'appli- 
quent  que  sur  le  territoire  frangais  :  il  y  aura  1^  une  question  de 
fait  k  r^soudre  suivant  les  circonstances,  notamment  en  tenant 
compte  de  Tarrivee  de  notre  journal  officiel  dans  le  pays  stran- 
ger («). 

Par  contre,  le  Frangais  Stabli  k  TStranger  pent  toujours  r6cla- 
mer  aide  et  protection  aupr^s  des  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires  de  la  France .  Pour  assurer  cette  sauvegarde,  les  Franks 
se  font  immatriculer  sur  les  registreS  de  leur  consulat,  formality 
qui  n'a  rien  d'obligatoire,  mais  qui  a  Tavantage  de  prouver  ais6r- 
ment  leur  nationalite  et  d'Sviter  qu'on  ne  les  consid^re  comme 
ayant  renoncS  k  leur  patrie  (').  On  a  d6j&  vu,  au  contraire,  que  la 
loi  allemande  du  1"'  juin  1870  fait  rSsulter  la  perte  de  la  nationa- 
lite d'un  s6jour  de  dix  ans  k  rstranger  sans  immatriculation  an 
consulat. 

La  protection  des  agents  diplomatiques  et  consulaires  ne  peut 
d'ailleurs  6tre  demandee  que  s'il  s'agit  d'attaques  provenant 
de  TEtat  Stranger  ou  de  ses  agents.  Si  elles  viennent  d'un  partir- 
culier,  c'est  k  la  justice  locale  k  intervenir,  sauf  aux  agents 
diplomatiques  et  consulaires  fran^ais  k  prendre  en  main  la  de- 
fense de  leurs  nationaux,  quand  il  y  a  complicity,  connivence 
avec.  les  coupables,  ou  deni  de  justice  de  la  part  des  autorit^s 
6trang6res  :  c*est  ce  qui  a  souvent  lieu  dans  les  pays  orientaax. 
Si  le  prejudice  souffert  par  des  Francais  provient  d'une  guerre 
qui  a  SclatS  ou  d'une  insurrection  qui  a  StS  rSprimSe  dans  le 
pays  oil  ils  sont  Stablis,  aucune  indemnite  ne  leur  est  due  en 
principe.  Les  Strangers  fixSs  dans  un  pays  sont  censSs,  en  effet^ 
accepter  toutes  les  consequences  de  leur  Stablissement  sur  sod 
territoire  ;  dScider  le  contraire  serait  par  trop  restreindre  la 
libertS  d*action  des  belligSrants  ou  la  rSpression  des  emeutes  (•)• 
Si,  dans  ces  derniers  temps,  des  indemnites  ont  StS  accordSes 
dans  des  circonstances  semblables,  par  exemple  k  propos  de 
rinsurrection  de  Cuba,  du  massacre  des  Espagnols  dans  la  pro- 
vince   d'Oran    par   des    Arabes    revoltSs,     du    bombardement 

(«)  C«B9.,  22  juin  1891,  B«o.  pratiq.  de  droit,  int.  privi,  1891  p.  361. 

(*)  Ordonn.  du  28  novembre  1833.  —  Le  Francais  immatricul6  peul  seul  6tre  tA- 
moin  dans  un  acte  inslrumentaire  r^dig^  par  le  consul,  et  propri^taire  unique  d'nn 
navire  porlant  notre  pavilion. 

(*)  Reclamations  de  TAngleterre  &  propos  des  r^voltes  de  Messine  et  de  Lt- 
vourne  en  1849  iNote  de  TAutriche,  24  aoiit  1850,  et  de  la  Husaie,  2  roai  1850« 
auxquelles  la  question  avait  6t6  soumise). 
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d'Alexandrie  par  les  Anglais,  c'esl  k  litre  purement  gracieux  el, 
la  pluparl  du  temps,  sous  la  condition  de  reciprocity  (*).  De  m^me 
la  loi  de  septembre  1871  accordant  des  indemnit^s  aux  Yictioies 
de  la  guerre  1870-71  el  de  la  Commune  en  a  affirm^  le  caract^e 
gracieux,  et  n'a  pas  fait  de  distinction  entre  les  nationaux  et  les 
elrangers. 

Bien  que  continuant  k  ^tre  rattach^  k  sa  patrie  par  les  liens 
qui  viennent  d'etre  indiqu^s,  le  Francais  6labli  k  T^lranger  n*en 
est  pas  moinssoumis  &  bien  des  6gards  h  rautorite  des  lois  du 
pays  oh  il  s'est  fix^.  Pour  tons  les  points  qui  int^ressent  Tordre 
public  de  ce  pays,  le  respect  de  la  souverainete  comraande  qu'il 
ob^isse  k  la  loi  locale.  C*est  ce  qui  aura  lieu  pour  les  r^glements 
de  police  et  de  sAret^,  ainsi  que  pour  la  juridiction :  les  questions 
litigieuses  dans  lesquelles  se  trouvent  inl6ress6s  des  Francais 
etablis  en  pays  Stranger  seront  jug6es  par  les  tribunaux  de  ce 
pays,  toules  les  fois  que  la  loi  etrang^releur  atlribue  competence 
pour  en  connaitre.  Un  6dit  de  juin  1778,  art.  2,  d6fendait  aux 
Francais,  sous  peine  d'amende,  de  saisir  les  tribunaux  elrangers 
de  leurs  contestations  :  mais  eel  6dil,  si  contraire  aux  bonnes 
relations  inlernalionales  par  Tidee  de  mefiance  k  Tegard  des 
juridictions  etrang^res  qui  Fa  inspire,  doit  etre  consider6  comme 
implicitement  abroge.  II  est  inadmissible  que  les  Francais  ne 
puissent  Irouver  devant  les  tribunaux  strangers  la  protection  de 
leurs  droits  que  les  juges  de  France  sont  impuissants  k  leur  ac- 
corder  (*).  On  comprend  d'ailleurs  d'autant  mieux  rintervenlion 
de  la  justice  etrang^re  en  matiere  civile  ou  commerciale,  que 
Fart.  5  du  Code  d'instruclion  criminelle  Tadmet  en  mati^re 
p^nale  :  un  Francais  coupable  d'un  crime  ou  d'un  delit  en  pays 
etranger  est  k  Tabri  de  toute  poursuile  en  France  quand  il  a  ele 
deOnilivement  juge  par  un  tribunal  etranger.  Au  surplus,  on 
accorde  en  France  la  force  execuloire  k  des  jugemenls  rendus  en 
pays  etranger  c^  propos  de  proces  dans  lesquels  des  Francais  se 
trouvent  engages. 

Cependant,  corame  Tedit  de  1778  a  ele  enregistre  par  le  Parle- 
raent  d'Aix  devant  lequel  se  portaient  les  appels  des  decisions 
rendues  par  les  consuls  dans,  les   Echelles  du  Levant,  et  que, 

(»)  Trait6  avec  les  EUts-Unis  du  20  juillet  1880  (J.  C,  1889,  p.  615)  pour  repa- 
ration du  prejudice  soufTert  par  des  Francais  dans  la  guerre  de  secession,  et  par 
des  Am^ricains  dans  celles  du  Mexique,  de  1870-1871  et  pendant  la  Commune. 
Traits  du  2  nov.  1882  avec  le  Chili,  k  propos  de  la  guerre  avec  le  P6rou,  etc. 

(»)  Cass.,  17  d6c.  1864,  D.,  65. 1.  423. 
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comme  od  le  verra  bient6t  par  les  explications  qui  seront  fournies 
sur  les  Capitulations,  les  raisons  qui  avaient  motive  T^dit  subsis- 
tent  encore  pour  ces  pays,  on  admet  que  les  Fran^ais  ne  peuvent 
saisir  de  leurs  litiges  les  tribunaux  turcs :  ils  doivent  s'adresser 
D^cessairement  aux  tribunaux  consulaires  ('). 

§  II.  Trait^s  d'dtablissement. 

159.  Les  principes  g6n6raux  qui  viennent  d'etre  indiqu^s  sent 
souvent  modifies  par  des  trait^s,  dits  d'Etablissementy  qui  ont 
pour  but  d'accorder,  presque  toujours  avec  reciprocity,  une  situa- 
tion plus  favorable  aux  habitants  d'un  pays  6tablis  sur  le  terri- 
toire  d'un  autre.  La  France  a  malheureusement  pen  de  ces  trai- 
t6s;  la  Suisse  au  contraire  en  a  conclu  un  grand  nombre,  el 
notamment  avec  la  France,  le  30  juin  1864.  Cette  derni^re  con- 
vention a  6t6  d'ailleurs  remplac6e  par  celle  du  23  f6vrier  1882, 
conclue  pour  dix  ans,  avec  renouvellement  tacite  et  ind^fini  d'un 
an,  k  moins  de  d^nonciation  une  ann^e  k  Tavance.  Dapres 
Fart.  1*',  une  reciprocity  complete  d'avantages  en  ce  qui  concerne 
les  personnes  et  les  propri6tes  est  stipul6e  pour  les  Suisses  en 
France  et  pour  les  Frangais  en  Suisse.  Pour  fonder  un  etablisse- 
ment  en  Suisse  ou  y  fixer  leur  domicile,  les  Fran^ais  devront  avoir 
un  certificat  d'immatriculation  au  consulat,  d61ivr6  par  les  agents 
diplomatiqucs  ou  consulaires  de  la  France  (art.  2).  Le  service  mi- 
ll taire  n*est  jamais  exig6  des  Fran^ais  en  Suisse,  ni  des  Suisses 
en  France  (art.  4).  Les  nationaux  de  Tun  des  deux  pays  contrac- 
tants  expuls6s  par  Tautre  devront  ^tre  regus  dans  le  pays  dont  ils 
sont  originaires  et  ou  ils  ont  conserve  leurs  droits  (art.  5) ;  cette 
dernifere  clause  n'est  que  Tapplication  d'un  principe  du  Droit  des 
gens.  Tons  les  avantages  que  Tun  des  deux  pays  concMera  k  un 
autre  pour  retablissement  de  ses  nationaux  et  Texercice  des  pro- 
fessions induslrielles,  appartiendront  de  plein  droit  it  ceux  du 
pays  coconlractant  (art.  6).  Les  dispositions  du  traits  ont  6t6  d6- 
clar6es  applicables  de  plein  droit  a  TAlg^rie,  et,  sauf  reserve  sp6- 
ciale,  aux  autres  colonies. 

Comme  trait6jd'6tablissement  int6ressant  la  France,  on  peul 
signaler  aussi  la  convention  de  commerce  conclue  avec  TEspagne 

(I)  InstructioD  g6n6rale  du  8  aofit  1814  aux  consuls  du  Levant;  F^raud-Giraad, 
JuridicUon  franpaUe  dans  les  Echelles  du  Levant,  II,  p.  265;  Req.,  19  d^cembre 
1864,  S.,  65.  1. 217  ;  V.  note  de  M.  Labb^.—  Cpr.  Trib.  Seine,  dO  Juin  1876,  J.  a, 
1877,  p.  146;  Paris,  26  juillel  1876,  id,,  1877,  p.  226. 
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le  6  f^vrier  1882  :  Tart.  3  concede  la  plenitude  des  droits  civils 
aux  Franoais  en  Espagne  et  aux  Espagnols  en  France.  Ainsi  se 
trouveassur^e,  d*une  mani^re  absolue,  la  reciprocity  diplomatique 
exig^e,  d'apr^s  I'art.  11  C.  civ.,  pourlajouissancedes  droitscivils 
en  France  de  la  part  des  sujets  strangers  (*).  Mais  ce  trait6  est 
d^nonc^-depuis  le  !•'  f6vrier  1892. 

Enfin,  un  grand  nombre  de  conventions  intervenues  entre  la 
France  et  des  Etats  de  T  Europe  et  de  TAm^rique  r^glementent 
Texercice  de  certains  droits,  sp^cialement  Texercicedu  commerce, 
de  la  part  des  Franoais  sur  le  territoire  de  ces  Etats.  Ces 
concessions  plus  ou  moins  6tendues  concernent  le  commerce,  la 
navigation,  la  protection  consulaire  k  des  points  de  vue  trfes 
varies,  les  charges  fiscales,  etc...  Elles  prennent,  suivant  les  cas, 
les  qualifications  suivantes  :  trait^s  d'amiti^,  de  commerce  etde 
navigation ;  de  navigation ;  enfin  conventions  consulaires. 

Parfois  on  stipule  un  minimum  de  relations,  de  telle  sorte  que 
Ton  ne  reconnait  au  b^n^fice  des  nationaux  de  Tun  des  Etats  sur 
le  territoire  de  Tautre  que  Texercice  des  droits  pr^vus  dans  la  con- 
vention :  c'est  ce  qui  se  fait  dans  les  trait^s  passes  avec  les  peu- 
ples  sauvages  quin'accordent  que  lesfacult^sstrictement  pr6vues, 
tandis  que  le  pays  civilis6  leur  concede  tous  les  droits  qu'il  recon- 
nait aux  strangers  en  g^n^ral. 

§  III.  Situation  des  Frangais  ^tablis  en  Orient, 

160.  Les  Europ^ens,  habitues  ^  Torganisation  des  pays  civi- 
lises, n'auraientpu  quebien  difficilement  se  soumettre  au  regime 
arbitraire  et  despotique  des  gouvernements  orientaux.  Aussi  la 
plupart  des  nations  europ^ennes,  et  specialement  la  France,  ont- 
elles  conclu  avec  les  principaux  Etats  de  TOrient  des  trait6s  rela- 
tifs  h.  retablissement  de  leurs  nationaux  sur  le  territoire  de  ces 
Etat^,  afin  de  les  soustraire  d'une  mani^re  k  peu  pr^s  complete, 
notamment  au  point  de  vue  de  la  juridiction,  ^  Tinfluence  des 
autorit^s  locales:  Get  6chec  si  grave  port6  h.  la  souverainet6  de 
ces  Etats  doit  ^tre  6tudie  d*une  mani^re  distincte  pour  TEmpire 
ottoman,  pour  I'Egyple  et  enfin  pour  les  pays  de  TExtr^me- 
Orient. 


(*)  Cass.,  3  jain  1885,  J.  C,  1885,  p.  544.  V.  aussi  traits  franco-serbe,  18  juia 
1883,  art.  9,  J.  C,  1883,  p.  669. 
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1.  Empire  ottoman  {}). 

161.  Pour  assurer  la  protection  de  ses  nationaux  etablis  dan$ 
l'£mpire  ottoman,  la  France  la  premiere,  ou  tout  au  moins  apr^ 
les  Italiens,  a  conclu  des  trait^s  connus  sous  le  nom  de  Capilulon 
tions,  sans  doute  parce  qu'ils  sont  divises.en  chapitres  (caput).  A 
proprement  parler,  les  capitulations  n*^taient  pas  des  conventioos 
v^ritables,  mais  bien  des  concessions  gracieuses  et  unilat^raiesde 
la  part  des  sultans,  tout  accord  6tant  impossible,  d'apr^s  les  id^s 
du  temps,  entre  un  prince  chretien  et  les  infid^les:  c*est  ce  qui 
explique  qu'elles  aient  et6  renouvel^es  k  rav^nement  dc  chaque 
souverain  turc,  depuis  la  premiere,  qui  date  de  1533  et  qui  fut 
accord^e  par  Soliman  II  k  Francois  I«%  jusqu'k  la  demi^re,  qui 
subsiste  encore  et  que  Louis  XV  obtint  de  Mahmoud,  en  1740. 
Cependant,  les  capitulations  ont  ^t6  confirmees  comme  engage- 
ments synallagmatiques  dans  le  traits  de  commerce  franco*tarcda 
29  avril  1861.  D*ailleurs,  la  capitulation  de  1740  est  consid^r^e 
comme  perp^tuelle. 

Un  pareil  abandon  de  la  souverainet^  de  la  part  de  la  Turquie, 
encore  si  puissante,  s'explique  par  le  fait  suivant.  D^jk  les  croisis 
avaient  obtenu  des  concessions  analogues  des  empereurs  grecs 
de  Constantinople ;  les  Turcs,  peu  innovateurs,  continu^rent  et 
^tendirent  cette  pratique.  Us  n'avaient  gu6re  d'ailleurs  que  le  souci 
de  dominer  par  la  force,  et  laiss^rent  aux  Chretiens,  soit  stran- 
gers, soit  mSme  soumis  k  leur  domination,  leurs  lois  et  leurs  juri- 
dictions,  comprenant  que  la  dilTSrence  de  religion  ne  permettait 
pas  de  leur  appliquer  la  loi  musulmane,  ou  peut-6tre  trop  dMai- 
gneux  des  chr6tiens  pour  leur  Stendre  leur  propre  legislation  (•). 

Jadis,  Tetablissement  des  Francais  dans  I'Empire  ottoman  6tait 
entravS  par  de  nombreuses  restrictions.  D'aprSs  TSdit  du  3  mars 
1781,  cet  6tablissement  n'etait  permis  qu*avec  autorisation  du 
gouvernement  ou  de  la  Chambre  de  commerce  de  Marseille  et 
moyennant  un  cautionnemeni ;  de  plus,  les  Frani;ais  etablis  dans 
lesfichelles  du  Levant  StaientconsidSrSs  en  France  comme  solidai- 
rement  responsables  les  uns  des  autres  (•).   L*ordonnance  du 

(*)  V.  Surce  point:  F6raud-Giraud,  Jundiction  franpaise  dans  les  EchelUs  du 
Levanty  et  Les  justices  mixtts  dans  Us  pays  hors  chrilienli;  Ann,  de  I'lnslilutf 
t.  VII,  p.  190,  199;  t.  X,  p.  258;  t.  XII,  p.  258;  dc  Glercq  et  de  VaUat,  Guide  pra- 
tique des  Consulats. 

(*)  V.  Alb.  Desjardins,  Acad,  des  Sciencea  morales  et  poUtiques,  1891,  p.  45. 

(*)  Cea  restrictions  expliquent  aussl  les  faveurs  des  capitulations  qui  ne  a*appli> 
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48  avril  i83S  a  fait  disparaitre  toutes  ces  entraves.  Noire  Code 
civil,  en  ne  la  reproduisant  pas,  aabrog^aussi  la  defense  qui  frap- 
pait  les  FranQai$  de  se  marier  en  Orient  sans  Tautorisation  du 
poi  (*).  D'autre  part,  d'apr^s  la  loi  turque,  les  Fran^ais,  pas  plus 
que  les  autres  Strangers,  ne  pouvaient  6tre  propri6taires  fonciers, 
mais  la  loi  du  18  juin  1867  a  effac6  cette  prohibition. 

Dans  les  £chelles  de  Levant,  les  Fran^ais  r6unis  formaient  la 
AcUion,  qiii  61isait  des  repr6sentants  appel6s  deputes.  On  retrouve 
bien  encore  les  deputes  de  la  Nation  dans  les  villes  importantes, 
Gonstantinople,  Smyrne,  Alexandrie....,  mais  ils  n'ont  plus qu'une 
autorit^  morale  et  sont  reduits  au  r61e  de  repr^sentants  ofiicieux 
de  ieurs  nationaux,  depuis  que  les  consuls,  investis  de  leurs  pou- 
voirs  par  le  gouvernemenl,  en  sont  les  repr6sentants  officiels. 

Actuellement,  la  situation  des  Fran^ais  6tablis  dans  Tempire 
lure  se  trouve  regime  par  la  capitulation  de  i  740  qui  est  encore  en 
vigueur.  Les  art.  2,  3,  20  et  21  de  ce  document  reconnaissent  aux 
FranQais  une  liberte  complete  pour  faire  le  commerce  (v.  aussi 
traits  de  1861,  art.  2^5);  d'apr^s  les  art.  24,  25  et  67,  ils  sont 
dispenses  des  imp6ts  arbitraires  qui  frappent  si  souvent  les  sujets 
de  la  Porte;  enfin,  leur  domicile  est  inviolable  (art.  70). 

Mais  c'est  surtout  au  point  de  vue  de  la  juridiction  que  les 
capitulations  ont  introduit  des  derogations  remarquables  aux 
principes  de  droit  commun.  Ces  derogations  se  pr6sentent,  soit  au 
point  de  vue  de  la  juridiction  civile  et  commerciale,  soit  au  point 
de  vue  de  la  juridiction  criminelle. 

Y«  Juridiction  cimle  et  commerciale. 

162.  Plusieurs  cas  sont  ^distinguer. 

a.  Si  le  proems  s'ei^ve  entre  Fran^ais,  le  tribunal  consulaire  est 
seul  competent  (Capitul.  de  1740,  art.  26,  alin.  2).  Ce  tribunal  est 
compose  du  consul  et  de  deux  Frangais  choisis  parmi  les  notables 
dela  localite  (Edit  du  7  juin  1778,  art.  6).  k  Alexandrie,  il  existe 
un  juge  consul  special  pour  remplacer  le  consul  absent  ou  empeche 
(decret  du  5  decembre  1863);  h.  Constantinople,  la  juridiction 
particuliere  donn6e  au  chancelier  de  Tambassade  par  Tordonnance 
du  2  juiUet  1842  a  disparu ;  depuis  la  creation  d'un  consulat  dans 
cette  ville,  c'est  au  consul  qu'appartient  le  pouvoir  judiciaire 
(decret  du  22  mai  1872). 

qnaient  ainsi  qu'k  un  groupe  peu  nombreux  et  choisi  (v.  G.  Charmes,  Rev.  politique 
et  litfiraire^  5  Janvier  1884,  p.  4). 
(1)  Edit,  du  Smars  1781,  tit.  II,  art.  24. 
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Le  tribunal  consulaire  est  competent  m^me  pour  les  quesUoDS 
d'6tat,  contrairement  h  ce  que  d^cidait  la  circulaire  minist^rielle 
du  30  d6cembre  i830;  il  Test  aussi  quand  le  d6fendeur  seul  est 
domicilii  dans  TEmpire  ottoman,  le  demandeur  serait-il  en 
France  (*).  "^ 

b.  Si  le  litige  s*6l6ve  entre  des  Frangais  et  d'autres  etrangers, 
Anglais,  Italiens,  etc....,  Tautorit^  turque  se  declare d^sint^ress^e 
dans  la  question ;  on  pent  s*adresser  aux  tribunaux  indigenes, 
mais  ce  n'est  1^  qu'une  faculty  (Capit.  de  1740,  art.  52) 

Pour  resoudre  ces  conflits,  il  intervint,  en  1820,  un  accord 
entre  les  ambassadeurs  de  France,  d*Angleterre,  d'Autriche  et 
de  Russie,  avec  Tassentiment  tacite  des  autres  nations,  en  verta 
duquel  les  proems  de  ce  genre  ^taient  jug6s  par  une  commission 
mixte  compos^e  de  trois  arbitres  :  deux  choisis  par  la  legation  du 
d^fendeur  et  un  par  celle  du  demandeur.  L'homologation  et  la 
force  ex6cutoire  6taient  donn^es  k  la  sentence  par  le  consul  du 
d^fendeur.  La  jurisprudence  franc^aise  a  d6cid6  que  ce  tribunal, 
ainsi  compose  en  vertu  d'un  accord  diplomatique  et  non  en  vertu 
d'un  traits,  pouvait  ^tre  accepts  par  les  parties  k  titre  d'arbitre, 
mais  qu*il  6tait  impossible  de  forcer  quelqu'un  k  se  soumettre  it 
sa  competence  (*).  Aussi,  dans  la  pratique,  en  est-on  venuaujour- 
d'hui  k  appliquer  la  r^gle  :  Actor  sequitur  forum  reiy  et  le  tribunal 
competent  est  le  tribunal  consulaire  du  d6fendeur  (•). 

c.  Entre  Fran^ais  et  indigenes,  les  tribunaux  turcs  redevien- 
nent  comp6tents,  maisils  ne  peuvent  statuer  qu*en  presence  d*un 
drogman  du  consulat  francais  (Capil.  1740,  art.  26,  alin.  2).  En 
1856,  le  gouvernement  ottoman  a  organist  des  tribunaux  mixtes, 
connus  sous  le  nom  de  Tidjaret-Meglisj  k  Constantinople,  k 
Alexandrie  et  au  Caire  (*)  :  chacun  de  ces  tribunaux  comprend 
trois  sections  et  une  chanibre  sp6ciale  pour  les  faillites  ;  dans 
chaque  section  si^gent  un  president  et  deux  juges  nomm^s  par 
le  gouvernement  ottoman,  auxquels  on  adjoint  deux  assesseurs 
europ^ens  pour  les  proces  entre  Turcs  et  Eurap^ens.  Ces  asses- 
seurs sont  d^sign^s  chaque  ann^e  par  les  ambassadeurs.  Bien 

(»)  Aix,20  mars  1862,  S.,  62.  2. 387;  Cass.,  la^mars  1875,  S.,  76. 1.319;  Poilien, 
16avril  1891,  Rev.  pratiq.  de  droit  int.  priv6,  1891.  1.  320.  —  Gomp.  Aix,  26 
aoilt  1872,  Journal  de  Marseille,  1873.  1.  288. 

(*)  Aix,  28  novembre  1864,  Dal.,  65.  2.  112;  Cass.,  18  avril  1865,  Dal.,  65.  1. 
342. 

(»)  J.  C,  1881,  p.  167  ;  Cass.,  16  janv.  1867,  Dal.,  67. 1.  308. 

{*)  Ces  deux  derniers  ODt  disparu  depuis  la  r^forme  judiciaire  en  Egypte. 
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que  ces  tribunaux  n*aient  6t^  eonstitues,  k  Torigine,  que  pour  les 
contestations  en  miiti^res  commereiales,  il  arrive  tr^s  souvent 
que  les  Europ^ens  leur  soumettent  les  proems  civils  qu'ils  ont 
avec  les  Ottomans. 

La  loi  du  18  juin  1867,  en  permettant  aux  strangers  d'etre 
proprielaires  fonciers,  a  en  m^me  temps  d6cid6  que  les  proems 
en  matiere  de  propri6t6  immobili^re  seraient  de  la  competence 
exclusive  des  tribunaux  turcs,  m^me  s'ils  s'616vent  enlre  deux 
Europ^ens  de  m^me  nationality.  Les  questions  de  ce  genre  ont 
an  rapport  trop  ^troit  avec  la  souverainet^  de  TEtat  ottoman, 
pour  qu'on  puisse  accepter,  en  ce  qui  les  concerne,  Tintervention 
des  tribunaux  consulaires. 

Enfin,  le  protocole  du  9  juin  1868  dispense  les  tribunaux  indi- 
genes de  Tobligation  de  ne  statuer  qu'en  presence  du  drogman 
du  consulat,  dans  les  contestations  de  mediocre  importance  entre 
Ottomans  et  Frangais,  lorsque  ces  derniers  sont  domicili^s  k  plus 
de  neuf  heures  de  la  residence  de  leur  agent  consulaire  ('). 

9^  JuridicHon  cfiminelle. 

163.  Pour  les  infractions  commises  par  un  Fran^ais  au 
prejudice  d'un  autre  Fran^ais,  le  Tribunal  consulaire  est  seul 
competent  (art.  15,  Capil.  de  1740).  La  loi  du  28  mai  1836  donne 
au  consul  statuant  seul  les  pouvoirs  d'un  juge  de  simple  police  ; 
assiste  de  deux  assesseurs  frangais,  il  forme  le  tribunal  correc- 
tionnel.  Pour  les  crimes,  le  consul  a  les  pouvoirs  d'un  juge  d'ins- 
truction ;  s'il  y  a  lieu,  il  faitarr^ter  le  coupable,  qui  est  embarqu6 
pour  la  France.  La  chambre  des  mises  en  accusation  d'Aix  statue 
sur  le  renvoi  devant  une  juridiction  sp^ciale,  compos6e  de  la 
chambre  des  appels  correctionnels  et  de  la  premiere  chambre 
civile  de  la  m^me  cour  qui,  r^unies,  rendent  la  sentence  definitive 
sans  le  concours  du  jury  (loi  du  28  mai  1836,  art.  73). 

Si  un  Fran^ais  est  coupable  d'un  crime  ou  d*un  d61it  envers 
un  stranger  ou  un  indigene,  le  tribunal  turc  devrait  ^tre  compe- 
tent, h  la  condition  de  ne  connaitre  de  Taffaire  qu'en  presence  du 
drogman  ou  d'un  dei6gue  du  consulat  frangais  (art.  65,  Cap.  1740). 
Mais,  dans  la  pratique,  les  Fran^ais  ne  sont  jamais  juges  que  par 
leurs  tribunaux  consulaires. 

Les  consuls  frani^ais  peuvent  d'ailleurs,  dans  les  Echelles  du 

(*)  Circul.  de  TAmbassadeur  de  Franco  h  Constantinople  du  17  aoOt  1S68,  de 
Clcrcq,  Recueil  des  Irailis  de  la  France,  t.  X,  p.  76  et  173. 
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Levant,  faire,  k  Tinstar  des  maires  en  France,  des  r^glements  de 
police  obligatoires  pour  leurs  nationaux  (')  ;  ils  peuveni  aussi 
faire  saisir  et  embarquer  les  Francis  r^clam^s  dans  la  mfere- 
patrie,ou  donl  la  presence  dans  les  Echelles  du  Levant  serui 
consider^e  comme  nuisible  au  bien  g^n^ral,  ce  qui  rend  Textra- 
dition  inutile  dans  Tempire  ottoman,  aumoins  pour  les  nationaux 
(6dit  de  1778,  art.  82  et  loi  du  28  mai  1836,  art.  75,  82)  («). 

164.  Le  b^n^fice  des  capitulations  obtenues  par  la  France 
s  etend  k  un  certain  nombre  d'^trangers  qui  sont  plac6s  sous  It 
protection  de  nos  consuls.  Jadis  tons  les  Europ^ens  qui  n'avaieot 
pas  de  consulats  en  Orient  prof!  taient  de  cette  protection;  aujou^ 
d'hui,  bien  que  restreinte  par  la  creation  de  consulats  par  la  plu^ 
part  des  Etats  de  TEurope,  cette  intervention  de  nos  consuls 
subsiste  encore  pour  un  certain  nombre  d'etrangers  (')  et  spteia- 
iement  pour  des  etablissements  religieiix,  notamment  en  Terre^ 
Sainte(*). 

D'ailleurs,  le  regime  exceptionnel  cr66  par  les  Capitulations  est 
en  vigueur,  non  seulementdans  I'Empire  ottoman  proprement  dit, 
raais  encore  dans  les  pays  qui  en  reinvent  d'une  manidre  plus  ou 
moins  directe,  comme  les  provinces  danubiennes.  Le  traits  de 
Berlin  du  13  jutUet  1878,  qui  a  accorde  Tind^pendance  et  lecarac- 
tere  d'Etat  souverain  k  quelques-unes  de  ses  provinces  (Roumanie 
et  Serbie),  qui  attribue  k  d'autres  une  situation  particuli^re,  €t, 
dans  tons  les  cas,  les  degage  dans  une  large  mesure  de  rautorii^ 
de  la  P(v*te  (Bulgarie  et  Roum^lie  orientale),  qui  donne  k  rAntn- 
che  la  Bosnie  et  THerz^govine,  d^lare  formellement  que  les 
avantages  stipules  au  b^n^fice  des  Europ^ens,  au  point  de  vue  de 
la  juridiction,  continueront  k  subsister  jusqu*^  ce  qu*une  convec- 
tion nouvelle  ait  organist  dilT^remment  la  justice  dans  ces  divers 
pays  (art.  49,  50,  40,  25  du  traits).  La  Serbie  a  stipule  Tabrogation 
des  capitulutions  avec  plusieurs  Etats,  notamment  avec  la  France, 

(*)  En  fait,  la  distinction  cntre  les  quartiers  enrop^eos  et  masulmaiM  n'^taot 
plus  aussi  marqu^,  ce  pouvoir  de  police  ne  s'ezerce  plus. 

(«)  Cass.,  18  d^ccmbre  1858,  D.,  72.  5.  161. 

(')  La  Suisse  est  le  seul  Etat  europden  qui  n'ait  pas  conclu  avec  la  Porte  des 
traits  analogues  aux  capitulations.  D  apr^s  Tart.  38  de  la  Capitulation  de  1740,  les 
nationaux  d*un  pays  qui  n'a  pas  de  repr^senlaot  aupr^s  du  Sultao  penveiitse 
placer  sous  la  protection  de  la  France.  Mais  d'autres  Etats  ayant  stipule  la  clause 
de  la  nation  la  plus  favoris^e,  les  Suisses  peuvent  6galement  demander  Icur  protec- 
tion, el  s*adresser  k  leur  gr^,  soil  k  la  France,  soitk  TAllemag^ne,  soitk  TAutriche. 

{*)  La  protection  de  nos  consuls  s*^tend  encore  aux  sujets  turcs  eniploy^t  i 
Icur  service  comme  fonctionnaires  ou  domestiques. 
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saufquelques  reserves  (traite  du  18  juin  1883,  art.  26;  avec  ritalie^ 
^octob.-9  nov.1883;  avec  TAngleterred^s  1880; avec  la  Russie,  le 
13mai  1883).  La  Roumanie  a  obtenu  la  suppression  delajuridiction 
consulaire  dans  ses  rapports  avec  FltaUe,  le  21  mars  1878; 
et,  pour  les  proteges  qui  ne  sont  pas  nationaux  des  consuls,  avec 
TAutriche,  parun  acte  du  2-14  mai  1887  auquel  la  France  et  TAUe- 
magne  ont  acquiesce.  L'Autriche  a  organist,  dans  la  Bosnie  et 
THerz^govine,  des  juridictions  reonpla^ant  celles  des  consuls, 
(ordoDD.  du  5  mars  1880).  L^Angleterre,  TAllemagne,  Tltalie,  la 
Russie  et  la  France  ont  adopts  le  regime  nouveau,  ce  qui  fait  que 
les  consuls  strangers  reinvent  de  la  juridictionde  FAutriche,  dont, 
dareste,  ils  re^oivent  V exequatur  {^),  En  Bulgarie  les  Capitulations 
doivent  6tre  consider^es  comme  maiotenues,  et  la  France  Ta  affir- 
ms au  sujet  de  Texpulsion  d'un  de  nos  nationaux  sans  Tinterven- 
tion  de  notre  consul  (*).  Malgre  les  pretentions  contraires  de 
TAngleterre,  qui  a  substitue  une  haute-cour  britannique  k  la  juri- 
diction oonsulaire,  les  capitulations  devraient  subsister  dans Ttle de 
€hypre<,  qui,d'apr^8  la  convention  du  4  juin  1878,  reste  soumise  k 
rautorit^  du  sultan  et  dont  la  possession  seulementappartient  aux 
Anglais  (*). 

Le  regime  des  capitulations  existe  encore  au  Maroc  et  k  Tri- 
poli {^) ;  mais  ii  a  disparu  en  Tunisie,  depuis  que  les  diverses  na« 
lions  ont  renonc^  k  s'en  prevaloir,  a  la  suite  de  la  loi  du  27  mars 

1883,  qui  a  organist  la  justice  fran^aise  dans  ce  pays  soumis  k 
notre  protectorat.  Cette  loi  n'accordait  competence  aux  tribunaux 
frangaii^  que  pour  les  proems  entre  Europ^ens,  ou  lorsque  les 
Fran^ais  et  autres  Europ^ens,  en  contestation  avec  les  indigenes, 
etaient  defendeurs ;  mais  un  d6cret  du  Bey,  en  date  du  31  juillet 

1884,  a  etendu  leur  competence  au  cas  oil  les  indigenes  eux-m^^ 
mes  sont  defendeurs  ('). 

II.  Egypte. 

165*  Le  firman  de  la  Porte  qui,  en  1841,  donna  TEgypte  k 
Mehemet-Ali  k  titre  hereditairCi  les  actes  du  Sultan  des  21  mai 
1866  eX  5  juin  1867,  declaraient  que  les  capitulations  seraient 

{•)  V.  Trigant-Geocftlc,  J.  C,  1891,  p.  785. 

P)  Aff.  Cbadoarne,  v.  M^rignfaac,  R.  D.I.,  1892,  p.  147. 

(»)  Esperson,  1»78,  p.  587.  —  V.  Saripolos,  id.,  1880,  p.  389  et  1882,  p.  331,  La 
UgUlaiion  anglaise  dans  Vile  de  Chypre,  J.  C,  1882,  p.  457. 

(*)  V.  Docameots  dans  Feraad-Giraud,7oc.  ciL,  I,  p.  204  et250,  et  convention 
avec  le  Maroc  dn  8  joiUet  1880. 

0  Lenepveo  de  la  Font,  J.  C,  1884,  p.  489  et  auiv. 
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maintcnues  dans  ce  pays.  Mais,  dans  la  pratique,  on  y  renODi^ 
poup  suivre  la  rfegle  Actor  sequUur  forum  rei ;  de  sorle  que, 
tant  au  point  de  vue  criminel  qu*au  point  de  vue  civil,  chacun 
6tait  jug6  par  le  tribunal  consulairede  sanation.  Gomme&Alexan- 
drie  seulement  il  n'y  avait  pas  moins  de  seize  juridictions  con- 
sulaires  sans  compter  les  tribunaux  indigenes,  on  en  vint  bien 
vite  k  des  complications  inoul'es,  ^minemment  propres  k  rendre 
les  proems  interminables  et  k  favoriser  la  mauvaise  foi  des  d6bi- 
teurs.  Pour  y  mettrefin,legouvernement^gyptien,  par  Tinterm^- 
diaire  de  son  ministre  Nubar-Pacha,  pr6senta  k  Tagrement  des 
nations  6trang^res  un  projet  de  r6formejudiciaire,ayant  pourbut 
la  constitution  de  tribunaux  mixtes  comp^tents  pour  les  proems 
s'^levant  entre  les  Europ6ens  ^tablis  en  Egypte,  ou  entre  eux  et 
les  indigenes. 

Commenc6e  en  1867,  T^tude  de  cette  r^forme  ne  fut  termin6e 
qu'en  1875  :  cependant ,  apr^s  une  convention  provisoire  du 
10  novembre  1874,  la  France  adh6ra  d^finitivement  au  projet,  en 
vertu  de  la  loi  du  17  d6cerabre  1875  (*).  Les  autres  puissances  eu- 
rop^ennesontaussi  accepts  la  r^forme.  L'acceptation  de  la  France, 
donn6e  pour  cinq  ans  seulement  et  k  titre  d'essai,  a  ^t6  prolongSe 
pour  cinq  ans  encore,  k  partir  du  1«'  f6vrier  1884,  malgr6  les  ri- 
cents  6v6nements  de  la  guerre  en  Egypte  et  Toccupation  de  ce  pays 
par  TAngleterre  (*).  Cette  acceptation  vient  d'etre  prorogue  pour 
une  nouvelle  p6riode  de  cinq  ans.  {Loi  du  31  Janvier  1894,  J.  C, 
1894,  p.  189). 

D'apr^s  la  nouvelle  organisation,  on  compte  en  Egypte  une 
Cour  d'appel,  k  Alexandrie,  compos^e  de  11  conseillers,  donl  7 
strangers  et  4  indigenes  (aujourd'hui  10  conseillers  europ^ens), 
et  trois  tribunaux  de  premiere  instance,  k  Alexandrie,  au  Caire 
et  k  Mansourah,  comprenant  chacun  7  juges,  4  etrangers  et  3  in- 
digenes. Pour  les  affaires  commerciales,  les  tribunaux  s'adjoignenl 

(«)  J.  C,  1875,  p.  473.  —  V.  Renault,  Bulletin  de  la  Soc.  de  UgisL  comp., 
1875,  p.  255;  Lavoll^e,  Rev,  des  Deux-MondeSf  le""  f^vrier  1875;  rapport  de 
M.  Rouvier,  J.O/f.,  16, 17, 18, 19, 20, 24, 25  d6cembre  1875 ;  rapport  de  M,  F^raod- 
Giraud  k  I'lnstilut  de  Droit  intern.,  R.  D.  /.,  1890,  p.  70 ;  Ann,  de  I'lnstitut,  1891- 
1892,  p.  337;  Privat,  De  Vorganisatian  judiciaire  en  Egypte,  J.  C,  1887,  p.  521. 

(*)  Une  commission  a  M  nomm^e  pour  ^ludier  les  modiflcations  k  apporierdans 
Torganisalion  dea  tribunaux  mixtes,  sp^ciatement  au  point  de  vue  de  rextenaioa 
de  la  competence  en  mali^re  criminelle :  son  travail  est  actueliement  aoumis  auz 
puissances.  —  V.  article  de  M.  Marti n-Sarzeaud,  J.  C,  1884,  p.  584  et  suif. ; 
1886,  p.  270.  —  P.  Fauchille,  Les  tribunaux  mixtes  d'Egypte,  leur  prorogation  el 
leurs  modifications,  R.  G.  D,  I.  P.,  1894,  p.  126. 
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deux  n^gociants  en  qualit6  d'assesseurs,  Tun  indigene,  Tautre 
stranger,  et  d^signes  par  Election.  Tous  les  membres  des  tribu- 
Daux  mixtes  sont  nomm^s  par  le  Khedive,  mais  les  magistrals 
europeens  doivent  recevoir  rautorisation  de  leur  gouvernement. 

La  cour  d'assises  se  compose  de  trois  conseillers  k  la  Cour 
d'Alexandrie,  dont  Tun  a  le  r61e  de  president  el  doit  toujours 
Hre  un  indigene,  tandis  que  ses  deux  assesseurs  sont  Strangers, 
et  de  douze  jur^s  dont  six  au  moins  sont  pris  parmi  les  nationaux 
de  Taccus^^  si  celui-ci  le  demande.  —  Le  tribunal  correctionnel 
comprend  trois  juges  dont  un  indigene,  et  quatre  assesseurs 
etrangers  pris  pour  moiti^  parmi  les  nationaux  du  pr^venu,  si 
celui-ci  Texige. 

En  mati^re  r^elle  immobili^re,  les  tribunaux  mixtes  sont  com- 
patents  entre  toules  personnes,  m^me  de  nationality  semblable, 
sauf,  suivant  la  jurisprudence  de  la  cour  d'Alexandrie,  entre 
indigenes,  pour  lesquels  les  tribunaux  egyptiens  reprennent  leur 
autorit^  (art.  9,  loi  de  1875,  alin.  2). 

lis  sont  comp^tents  pour  les  actions  personnelles  et  mobili^res, 
en  mati^re  civile  et  commerciale,  quand  les  parties  sont  de  natio- 
nality diff^rente.  Seulement,  les  questions  de  statut  personnel 
sont  toujours  r^serv^es  k  Tappr^ciation  du  tribunal  consulaire  dc 
celui  dont  le  statut  est  en  cause  (art.  9,  id.). 

Les  tribunaux  mixtes  sont  6galement  comp6tents  pour  les 
contestations  entre  les  strangers  d'une  part,  le  Kh6dive,  sa 
famille,  son  gouvernement  et  son  administration,  d*autre  part. 
Cest  ainsi  que  le  tribunal  du  Caire,  le  8  juin  1896,  la  cour 
d'Alexandrie,  le  2  d^cembre,  ont  condamn^  le  gouvernement 
egyptien  h  restituer  les  sommes  prelevees,  k  Tinstigation  de  I'An- 
gleterre,  dans  la  caisse  de  reserve  de  la  Dette  £gyptienne,  pour 
entreprendre  une  expedition  dans  le  Soudan  (*). 

Entre  Fran^ais,  le  tribunal  consulaire  conserve  sa  competence. 

En  mati^re  p^nale,  les  contraventions  de  simple  police  sont 
toujours  jug^es  par  un  magistral  Stranger  des  tribunaux  mixtes 
d6l6gu6  par  ses  collogues.  Quant  aux  crimes  et  aux  d6lits,  ils  ne 
reinvent  de  la  cour  d'assises  et  du  tribunal  correctionnel  dont  la 
composition  a6t6  indiqu^e  ci-dessus,  qu'autant  quails  constituent 
des  attentats  k  Torganisation  des  tribunaux  mixtes  ;  par  exem- 
pie,  outrages  aux  juges,  resistance  k  rex6cution  de  leurs  sen- 

(•)  U.  G.  D.  L  P.,  1896,  p.  245,  486  et  537  ;  1897,  p.  124.  —  V.  Alexandrie,  24 
mii  1876,  J.  C,  1876,  p.  386. 
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tences,  etc.,  ou  quand  Us  sont  commis  par  des  magislrats  dans 
Texercice  de  leurs  fonctions. 

Les  nouveaux  tribunaux  appHqnent  des  codes,  k  pea  pr^s  cai- 
ques SUP  les  n<5tres,  que  TEgypte  a  fait  accepter  par  les  puisr 
sances  europ^ennes  et  auxqu6ls  on  ne  peut  a^porter  de  modifi- 
cations sans  leur  consenteraent. 

III.  Extrdme-Orient. 

188.  a.  Chine.  —  Apr^s  la  guerre  dite  de  Topium  (i842)»  h 
Chine  fut  en  partie  ouverte  aux  Europ^ens  ;  ses  relations  avec  la 
France  furent  r6gl6es  dans  le  traits  du  24  octobre  1844,  remplac^ 
par  celui  de  Tien-Tsin,  le  25  juin  1858,  confirm^  lui-mfime  par 
celui  du  25  octobre  1860,  apr^s  la  guerre  franco-chiboise.  Les 
art.  7,  8,  10  et  11  du  trait6  de  1858  reconnaissent  aux  Frangais 
la  liberty  de  faire  le  commerce  ea  Chine.  Les  litiges  entre  Fran- 
eais  sont  de  la  competence  de  leurs  consuls  ;  entre  Fran^ais  et 
Chinois,  ils  sont  jug^s  par  le  consul  et  le  magistral  chinois  cod- 
jointement,  mais  apres  une  tentative  de  conciliation  faite  par  le 
consul  (art.  35) ;  enfm,  entre  etrangers  de  nationality  diffi^reiite, 
competence  appartient  au  consul  du  d6fendeur  (art.  39)  (*)• 

En  mati^re  criminelle,  le  coupable  est  toujours  jug6  par  le 
tribunal  de  sa  nationality,  c'est-^-dire  le  tribunal  chinois  ou 
consulaire,  quelle  que  soit  la  nationality  de  la  victime.  Par  des 
arrangements  particuliers,  TAllemagne  et  Tltalie  ont  etendu  cetfce 
r^gle  h  la  femme  chinoise  ^pousant  un  homme  de  Tun  de  ces  deux 
pays  et  prenant  sa  nationality,  sauf  le  cas  de  fraude  ayant  pour 
but  de  se  soustraire  aux  tribunaux  chinois,  et  k  la  femme  alle- 
mande  ou  italienne  epousant  un  Chinois  (V.  recueil  de  Martens, 
XVIII,  p.  682,  2»  serie). 

L'ind6pendance  des  Europ6ens,  et  sp^cialement  des  Fran^ais, 
vis-k-vis  des  autorit^s  chinoises  s'affirme  surtout  dans  ce  que  Ton 
appelle  les  Concessions  itrang^res^  sortes  de  villes  europ^ennes, 
form6es  de  quartiers  distincts  dans  les  grands  centres,  par 
exemple  {\  Chang-Hai.  Les  concessions. ^trang^res  sont  adminisr 
trees  par  les  consuls,  et  les  mandats  d'arr^t  d^livr^s  par  les  fonc- 
tionnaires  chinois  n*y  sont  m^me  executes  que  sur  le  visa  du 
consul.  L*autorit6  locale  n'intervient  gU^re  sur  ces  terriloires  que 
par  la  perception  de  I'impdt  foncier  et  dans  la  mutation  des  pro- 
prietes  immobili^res  ('). 

(»)  Cass.,  23  aoiit  1870,  D.,  70.  1.  351. 

(•)  V.  rapport  de  M.  Fergusson,  R.  D.  /.,  1890,  p.  251. 
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b.  Japon.  —  Le  traits  de  Yeddo  du  9  octobre  1858,  art.  6  et  7, 
^tablit,  pour  les  Francais,  le  m^me  regime  exceptionnel  qu'en 
Chine  (V.  aussi  convention  du  25  join  1866).  Mais  les  progr^s 
de  ce  pays  y  anoi^nent  la  suppression  des  juridictions  consulaires  : 
FAilemagne  y  a  renonce  le  11  juin  1889;  I'Angleterre,  dans  un 
d^lai  de  cinq  ans,le  16  juillet  1894  [R.  G.  D.  I,  P.,  1894,  p.  562); 
et  les  Etats-Unis  6galement  en  1894  (A.  D.  d6cembre,  1894  (').  Par 
diff^rents  accords,  le  Japon  a  obtenu  des  divers  Etats  la  suppres- 
sion des  juridictions  consulaires  h  partir  du  1*'  Janvier  1900  ;  le 
traits  avec  la  France  h  ce  sujet  a  6te  ratifi6  le  20  mars  1898. 

c.  LesFranqais  jouissent  encore  de  faveurs  sp^ciales,  au  point 
de  vue  de  la  juridiction,  dans  les  pays  suivants  :  lo  la  Perse, 
traits  du  12  juillet  1855  ;  3*  TAnnam,  trait6  du  6  juin  1884,  rem- 
pla^nt  celui  du  15  mars  1874  et  declarant  que,  dans  tout  TAn- 
nam,  les  contestations  entre  strangers  ou  entre  Strangers  et 
indigenes  reinvent  de  la  competence  des  tribunaux  franr;ais  ; 
3°  rimanat  de  Mascate,  trait6  du  17  novembre  1844  art.  6  (*) ; 
4*  Siam,  traite  du  15  aoAt  1856  ;  6*  Birmanie,  24  Janvier  1873  et 
15  Janvier  1885  ;  6»  Cambodge,  trait6  du  17  juin  1883  ;  7«  Cor6e, 
4  juin  1886.  — Les  ancienstrait^s,  notamment  celui  du  17  novem- 
bre 1885,  avec  Madagascar,  n*ont  plus  leur  raison  d'etre,  depuis 
que  Tile  malgache  est  devenue  une  colonic  francaise. 

Les  pouvoirs  attribu^s  aux  consuls  par  la  loi  du  28  mai  1836 
dans  les  Echelles  du  Levant  ont  6t6  6tendus,  sauf  quelques  modi- 
fications, aux  consuls  de  Chine,  de  Mascate,  de  Perse,  de  Siam  el, 
du  Japon,  par  les  lois  du  8  juillet  1852,  18  mai  1858  et  28  avril 
1869.  L*appel  des  decisions  des  tribunuux  consulaires  se  porte  k 
la  cour  de  SaKgon,  h,  partir  de  3,000  fr.,  pour  la  Chine,  le  Japon  et 
Siam;  Jila  courde  la  Reunion,  k  partir  de  l,500fr.,  pour  Mascate  et 
Zanzibar.  Quant  aux  sentences  des  tribunaux  consulaires  d'Egypte 
ou  de  Turquie,  elles  sont  d6fer6es  en  appel  ^  la  cour  d'Aix,  pour 
tout  litige  exc6dant  la  valeur  de  1,500  fr.  (6dit  de  juin  1778).  Les 
juridictions  fran^aises  detouslesdegr6ssont6tabliesdansrAnnam 
et  le  Tonkin  (Decrets  des  18  sept.  1888, 12nov.  1889, 13  janv.  1894). 

(*^  J.  C,  1875,  p.  169  et  2^9,  VexterrilorialitS  et  les  tribunaux  mixtes  dans 
VExtrime-Orient  et  parliculiirement  au  Japon^  et  J.  C,  1887,  p.  252,  693  el, 
694.  —  Boissonnade,  VExlerritorialit6  au  Japon,  J.  C,  1892,  p.  632 ;  Paternoslro, 
R.D.i.,  1891,  p.  24. 

n  Pour  le  Zanxibar,  V.  Cass.,  11  f6vrier  1881,  S.,  82. 1.  433.  La  mfeme  silualion 
subsisle  malgr^  r^tablissement  du  protectorat  britannique  k  Zanzibar.  (Declara- 
tion du  5  aoiit  1890). 


352  DROIT  INTERNATIONAL  PRIV6 

SECTION  II 

ETRANGERS  DOMICILIl^S  EN  FRANCE 

167.  Les  strangers  ^tablis  en  France  se  partagent  en  deux  cal6- 
gories  :  ceux  qui  ont  obtenu  raulorisation  d'y  fixer  leur  domicile, 
conform6ment  k  Tart.  13  C.  civ.,  et  ceux  qui  n'ont  pas  vequ  celte 
autorisation.  La  situation  des  premiers  est  connue  par  ce  qui  a  6lc 
d6j^  dit  k  propos  de  I'art.  13  C.  civ. :  on  sait  que,  ind^pendamraenl 
•des  consequences  juridiques  ordinaires  du  domicile,  Taulorisalion 
qu'ils  ont  re^ue  les  assimile  aux  Frangais  au  point  de  vue  de  la 
jouissance  des  droits  civils. 

En  ce  qui  concerne  T^tranger  ^tabli  en  France  sans  autorisation, 
la  premiere  question  qui  se  pose  est  celle  de  savoir  s'il  a  dans 
notre  pays  un  veritable  domicile.  On  n'h^sitait  pas  h  admetlre 
raffirmative  dans  Tancien  droit  et  pendant  la  p6riode  interm6- 
diaire  (*);  maisdes  doutes  se  sont  elev6s  depuis  la  promulgation 
du  code  civil. 

II  est  impossible,  tout  d*abord,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  de  Irouver 
des  renseignements  k  cet  6gard  dans  les  travaux  preparaloires. 
D'une  part,  en  effet,  Portalis  disait,  le  16  fructidor  an  IX,  qu'il  ne 
fallait  point  fixer  le  domicile  au  lieu  oh  s'exercent  les  droits  politi- 
ques,  parce  que  ces  droits  n'appartiennent  ni  aux  femmes,  ni  aux 
etrangers  :  ce  qui  semble  bien  indiquer  que  Ton  reconnaissait  ^ 
ces  derniers  la  possibilit6  d'avoir  un  domicile  en  Prance.  D'aulre 
part,  le  tribun  Gary  d^clarait  au  Corps  16gislatif,  sans  ^tre  contre- 
dit,  que  Tart.  13  C.  civ.,  d'aprds  lequel  V^iTangevne  pent  avoir  d^ 
domicile  en  France  sans  V autorisation  du  gouvemement^  6tait  ac- 
cepts sans  observations  {"). 

En  presence  de  cette  contradiction  des  travaux  pr6paratoires, 
on  a  cru  trouver  un  argument,  pour  soutenir  que  Vetranger  ne 
pent  avoir  de  domicile  en  France  sans  autorisation,  dans  un  avis 
du  Conseil  d'Etat  des  18-20  prairial  an  XI  qui  declare  eflfective- 
ment  que  Fetranger  ne  pent,  sans  cette  autorisation,  se  fixer  dans 
notre  pays.  —  Mais  il  est  a  remarquer,  en  premier  lieu,  que  eel 
avis,  n'ayant  pas  et6  insert  au  Bulletin  des  Lois,  n'a  pas  force 
legale.  D'autre  part,  il  avait  pour  but  de  r^pondre  k  la  question  de 
savoir  si  un  stage  quelconque  en  France  suffit  pour  obtenir  la  na- 

(')  Req.,  30  nov.  1814,  S.,  15.  1. 186. 

(•)  Fenet,  VIII,  p.  326 ;  Locr6,  Ugisl.,  t.  II,  p.  343. 
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turalisalion,  ou  si  ce  stage  doit  ^Ire  pr6c6d6  de  Fautorisation  de 
fixer  son  domicile  sur  le  territoire  frangais  :  or,  il  n'est  pas  dou- 
teux  que  TautorisatioD  est  indispensable  en  pareil  cas. 

II  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  tenir  compte  de  cette  objection 
que  Fart.  102  C.  civ.  est  ainsi  conQU  :  «  Le  domicile  de  tout  Fran- 
^ais,  quant  k  Texercice  de  ses  droits  civils,  est  au  lieu  oil  il  a  son 
principal  6tablissement  » ;  doti  il  r^sulterait  que  le  principal  eta- 
hlissement  ne  sert  k  determiner  le  domicile  que  pour  les  Fran^ais. 
En  redigeant  ainsi  I'art.  102,  le  16gislateur  a  voulu  simplement 
montrer  qu'il  d6finissait  le  domicile  quant  k  Texercice  des  droits 
civils,  et  non  quant  k  Texercice  des  droits  politiques  :  or,  tous  les 
Frangais,  m^me  mineurs,  m^me  les  femmes  marines,  ont  les 
droits  civils  (art.  8  C.  civ.),  tandis  que  tous  n'ont  pas  les  droits 
politiques. 

Inutilement  encore  objecte-t-on  que,  d'apr^s  Tart.  13  C.  civ., 
reiranger  n'est  v6ritablement  domicilii  en  France  qu'avec  Tauto- 
risation  du  gouvernement  :  cet  article,  Treilhard  Ta  reconnu 
lui-m^me,  n'a  pour  but  que  d'indiquer  a  quelle  condition  Tetran- 
ger  est  assimile  au  Frangais  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des 
droits  civils,  et  non  la  condition  exigee  de  lui  pour  qu'il  ait  un 
domicile  en  France  (*). 

La  verity  est  que,  meme  en  acceptant  la  distinction  des  droits 
des  gens  et  des  droits  civils,  il  est  impossible  de  refuser  k  F^tran- 
ger  la  faculty  d'avoir  un  domicile  en  France,  en  faisant  de  cette 
faculty  un  droit  de  la  seconde  categoric.  La  question  de  savoir  ou 
est  le  domicile  d'une  personne  est  une  pure  question  de  fait,  de- 
pendant, comme  le  dit  Tart.  102  C.  civ.,  de  cette  circonstance  que 
le  principal  etablissement  de  cette  personne  est  dans  tel  lieu  : 
comment,  d^s  lors,  faire  intervenir,  en  pareil  cas,  la  question  de 
nationality?  Nous  tirons  enfin  un  nouvel  argument  de  la  loi  du  23 
aotit  1871,  qui  soumet  aux  droits  de  mutation  les  valeurs  mobili^- 
res  dependant  de  la  succession  d'un  Stranger  domicilii  en  France 
avec  ousans  autorisation  (*).  Tout  ce  que  Ton  pent  dire,  quoique 
le  contraire  ait  6te  parfois  admis,  c'est  que  le  domicile  de  fait  d'un 
etranger  en  France,  quelque  ancienne  que  soit  T^poque  a  laquelle 
il  remonte,  ne  pourra  jamais  assimiler  cet  etranger  aux  Francais 

(»)  Locr6,  Ugisl.,  t.  II,  p.  319. 

(«)  V.  ContrA  :  Cass.,  5  f6vrier  1872,  S.,  72.  1.  190;  5  mai  1875,  S.,  75.  1.  409  ; 
Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  2. 109 ;  Paris,  29  juillet  1872,  S.,  73.  2.  148  et  10 
juillel  1880,  J.  C,  1880,  p.  474. 

Droit  international  priv4,  3«  M.  23 
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?;  pour  la  jouissance  des  droits  civils  :  Tart.  13  exige  formeHement 

rautorisation  du  gouvernement  pour  que  ce  r^sultat  soil  obtenu  (*). 
En  principe,  la  jurisprudence  fran^aise  parait  admettre  que  le 
domicile  non  autoris^  de  T^tranger  en  France  ne  vaut  que  commc 
domicile  de  fait,  ne  pouvant  produire  des  consequences  juridi- 
ques.  Mais  les  decisions  de  nos  tribunaux  sur  cette  question  sent 
loin  d'etre  en  harmonie.  Ainsi,  tout  en  admettantque  lasuccession 
mobiliere  se  regie  par  la  loi  du  domicile  du  d^funt,  on  n'appli- 
quera  pas  la  loi  fran^aise  si  le  de  cujus  stranger  n'avait  en  France 
qu'un  domicile  non  autorise  (*) ;  mais,  en  m^me  temps,  on  altri- 
buera  competence  aux  tribunaux  frangais  pour  les  questions  rela- 
tives k  cette  succession  qui,  dit-on,  s'est  ouverte  au  dernier  domi- 
cile du  d^funt  en  France  (').  En  general,  on  admet  aussi  que  le 
domicile  de  fait  en  France  est  attributif  de  competence  pour  les 
actions  personnelles  et  mobili^res  (*).  On  a  decide  encore  que  le 
simple  domicile  de  fait,  c'est-i-dire  non  autorise,  pouvait  servir  k 
indiquer  le  regime  de  droit  commun  implicitement  adopte  par 
des  epoux  etrangers  se  mariant  en  France  sans  faire  de  contrat 
r  (art.  1400  C.  civ.)  (»). 

\^  168.  Le  Wile  que  le  domicile  pent  jouer  dans  le  Droit  interna-      ! 

Y^r  tional  prive  comme  criterium  servant  k  determiner  la  loi  appli- 

S  cable  donne  une  importance  particuliere  it  deux  questions  qui 

«:  sont  discutees  dans  la  doctrine  :  une  personne  peut-elle  n'avoir 

^f,  pas   de  domicile  ?  Peut-elle   en   avoir  plusieurs  ?   De    Savigny 

1; .  accepte  Taffirmative  sur  Tune  et  Tautre  question,  k  Texemple  des 

W.\  jurisconsultes  romains   qui   Tadmettaient  aussi,  quoiquB  h  litre 

^r  exceptionnel  (').  En  Am6rique  et  en  Angleterre  au  contraire,  on 

l^'  se   prononce   pour  la  negative  sur  Tun  et  Tautre  point  ('),  du 

^:i  moins  en  principe. 

^'  En  France,  beaucoup  d'auteurs  pensent  que  la  situation  d'une 

|:  personne  qui  n'aurait  pas  de  domicile  est  antisociale  et  antijuri- 

%'■  dique,  donne  lieu  k  mille  inconvenients  et  ne  saurait,  par  conse- 

^ ,  («)  Contra  :  Rouen,  22  juin  1864,  Dai.,  65.  2. 13 ;  Aix,  28  aoiil  1872,  S.,  73. 2.  6B. 

W  {»)  Cass.,  12  janv.  1869,  S.,  69. 1.  138 ;  Gasa.,  5  mai  1875,  Dal.,  75. 1.  343. 

1:  {»)  Req.,  7  juil.  1874,  Dal.,  75. 1. 271.                                                                          j 

%  (*)  Cass,,  19  mars  1872,  S.,  72.  1.  238;  Cass.,  29  juillet  1890,  Rev.  prttiq.  de       i 

r  ^  droit  int.  priv6, 1890-91,  p.  11.                                                                                         I 

Vx  (»)  Paris,  15  d6cembre  1853,  Dal.,  55.  2.  192 ;  irf.,  3  aoiit  1849,  Dal.,  49.  2. 182. 

Vf;  («)  SysUme,  t.  VIII,  p.  67-68.                                                                                            | 

fe.  •  'J)  Lawrence,  loc,  c\L^  t.  Ill,  p.  104-105  ;  Story,  loc,  cit,  §  45,  p.  42,  note  de       | 
Redfield  ;  Dicey,  trad.  Stocquart,  I,  Ck)de,  art.  2  et  3  et  p.  87,  90;  mais  la  jurisp™- 

i,  dcnce  anglaise  est  incertaine. 
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quent,  ^tre  acceplee.  II  faudra  done,  toutes  les  fois  que  le  domi- 
cile d'origine  d'une  personne  est  connu,  s'y  r6f6rer,  si  celle 
personne  n*en  a  pas  acquis  un  nouveau,  eOt-elle  d'ailleurs  rompu 
toute  esp^ce  de  relations  avec  le  lieu  ou  elle  avail  primitivement 
son  domicile.  On  ne  recourrait  k  la  residence,  pour  supplier  au 
domicile  d'origine,  que  lorsque  ce  dernier  serait  inconnu  (art.  69- 
8»  P.  civ.  et  59,  al.  2  P.  civ.).  Polhier,  ajoute-t-on,  estimait  que  Ton 
ne  perd  son  domicile  qu'en  en  acqu^rant  un  nouveau  (*)  ;  et  le 
Code  parait  bien  reproduire  la  m^me  id6e  en  pr6voyant  le  chan- 
gement  de  domicile  et  non  Tabandon  pur  et  simple  de  celui 
que  Ton  possede  dejSi  (art.  103  C.  civ.)  (•). 

II  est  peut-^tre  plus  conforme  It  la  reality  des  faits  de  recon- 
naitre  qu'un  individu  pent  ne  pas  avoir  de  domicile,  m^me 
d  origine  :  tel  sera  le  cas  d'un  enfant  de  parents  nomades,  sal- 
timbanques  ou  marchands  ambulants,  qui,  depuis  plusieurs 
generations  peut-^tre,  ne  se  sont  fixes  nulle  part  d'une  mani^re 
stable.  II  est  d'ailleurs  pueril,  comme  le  dit  M.  Valette,  de  recourir 
au  domicile  d'origine  de  quelque  aYeul  avec  lequel  rint^ress^  n'a 
plus  la  moindre  relation.  Cette  fa^on  de  proc6der  a  m^me  quel- 
que chose  dMnique  ;  car  elle  conduit  k  rendre  opposables  k  una 
personne  des  significations  et  autres  actes  judiciaires  dont  elle 
n'a  pu  avoir  connaissance,  puisqu'on  les  fera  dans  un  lieu  qu'elle 
a  abandonne  pour  toujours.  Ce  lieu  du  reste  ne  m6rite  plus  d'etre 
qualifie  celui  du  principal  ^tablissement,  comme  le  dit  Tart.  102, 
et  nest  plus,  d^s  lors,  un  vrai  domicile.  Au  surplus,  la  loi  pr6voit 
si  bien  qu'il  pent  y  avoir  des  gens  sans  domicile,  qu'elle  les 
punit  comme  vagabonds  (art.  270  C.  p(^nal). 

En  consequence,  il  est  plus  sage  de  decider  que,  lorsque  le 
domicile  d'origine  d'une  personne  est  connu  mais  abandonn^  par 
elle,  on  y  suppl6e  par  la  residence,  comme  dans  le  cas  ou  le  domi- 
cile est  Inconnu.  Si,  cependant,  cette  personne  veut  accomplir  des 
actes  qui  exigent  la  fixation  d'un  domicile,  comme  le  mariage,  elle 
devra  se  conformer  k  la  condition  de  la  loi  et  en  acqu^rir  un  nou- 
veau. 

On  est,  au  contraire,  assez  generalement  d'accord  pour  recon- 
naitre  qu'une  m^me  personne  ne  pent  avoir  plusieurs  domiciles  it 
la  fois.  La  solution  contraire  serait  doublement  en  contradiction 
avec  le  code  civil,  qui  suppose  toujours  que  Tacquisition  d'un  nou- 

;*)  Inlrod.  g^n^r.  aux  Coulumcs,  n«  12. 
{')  Gass.,  12  dfecembre  1877,  S.,  78.  1.  18. 
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veau  domicile  fait  disparaitre  Fancien  (art.  i03),  et  qui  d^fioit  le 
domicile  le  lieu  du  principal  ^tablissement :  or  le  mot  principal 
exprime  un  superlatif  qui  exclut  toute  id6e  de  concours  et  de  parity. 
En  fait,  cependant,  une  personne  pent  paraitre  domicili^e  en  plu- 
sieurs  endroits  k  la  fois,  parce  qu'il  est  difficile,  vu  Timportance 
des  ^tablissements  qu'elle  a  en  diff^rents  lieux,  d*affirmer  quel  est 
le  principal,  Cette  personne  supportera  les  consequences  de  la 
situation  qu'elle  s'est  faite  et  pourra  etre  trait6e  par  les  tiers 
comme  domicili^e  dans  ces  differents  lieux ;  par  exemple,  on  pourra 
valablement  Tassigner  k  Tun  ou  k  Fautre.  Cependant,  s'il  s'agit 
d^actes  juridiques  qui  ne  s'accomplissent  qu'au  veritable  domicile, 
il  y  aura  lieu  de  rechercher,  par  Texamen  des  circonstances  de 
fait,  quel  est  celui  des  divers  ^tablissements  de  la  personne  qui 
surpasse  les  autres  en  importance  :  c'est  ce  que  Ton  devra  faire 
notamment  pour  determiner  Tendroit  oil  la  succession  s'est 
ouverte  ('). 

CHAPITRE  V 

DE  LA  PROCEDURE  AU  POINT  DE  VUE  DU  DROIT  INTERNATIONAL  PRIVi 

169.  Une  question  de  droit  international  priv6  6tant  soumise^ 
un  tribunal,  il  y  a  lieu,  pour  ce  dernier,  de  determiner  tout  d'abord 
comment  se  regleront  les  questions  de  procedure,  quelle  loi  ilfau- 
dra  suivre  pour  Torganisation  m^me  de  Tinstance  L'ensemble  des 
points  se  rattachant  k  cet  ordre  d'id6es  constitue  par  cons6queDt 
une  th^orie  pr^liminaire  de  F^tude  du  Droit  international  prive 
proprement  dit,  au  m6me  litre  que  la  th^orie  de  la  nationality  ou 
du  domicile. 

Cette  mati^re  sera  divisee  en  quatre  sections  :  !•  des  formes  dc 
proc6der;  2**  de  la  competence;  3^  des  voies  d^ex^cution;  4*  des 
commissions  rogaloires. 

SECTION   PREMIERE 

DES    FORMES    DE    PROCl^DER 

170.  Dans  tout  proces  ou  se  souleve  une  question  de  droit  inter- 
national prive,  il  faut  soigneusement  distinguer  les  points  se  ral- 

(f)  Locr6,  II,  p.  175,  a.  4,  p.  167,  n.  3;  p.  188,  n.  2.  En  pratique,  les  tribunaox 
anglais  admettent  la  possibility  d'avoir  plusieors  domiciles  pour  des  objets  difff* 
rents  (Dicey,  trad.  Stocquart,  I,  n.  40; ;  V.  code  civU  allemand,  art.  7. 
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tachant  k  la  procedure,  k  la  raarche  de  Tinstance  et  k  son  d^velop- 
pement  devant  le  tribunal,  de  ceux  qui  concernent  la  solution 
m^me  du  litige,  c'est-k-dire  la  determination  de  la  loi  applicable 
parmi  plusieurs  qui  sont  en  conflit.  Les  premiers  sont  qualifies 
d'ordinatoria  litisy  les  seconds  de  decisoria  litis  :  ainsi  la  forme  des 
assignations,  la  constitution  d'avou^  rentrent  dans  les  ordinatoria; 
au  contraire,  Tappr^ciation  du  statut  personnel  d'un  stranger 
d'apr^s  sa  loi  nationale  fait  partie  des  decisoria. 

Toutes  les  formes  de  proceder  en  justice  doivent,  d'apr^s  ce  qui 
pr6c6de,  6tre  qualifi^es  d'orrftna/oria  :  il  ne  reste  plus  qu 'St  determi- 
ner la  loi  applicable  pour  les  questions  de  cette  nature.  Le  principe 
absolu  k  cet  6gard,  inconteste  et  incontestable,  c'est  que  les  formes 
de  proceder  en  justice  sont  exclusivement  r^gl^es  par  la  loi  du 
pays  oti  le  proems  est  engage,  la  lex  fori,  Les  lois  de  procedure 
ont  pour  but  d'assurer  la  marchede  la  justice,  Torganisation  r^gu- 
liere  et  ordonn^e  d'un  service  public,  la  recherche  et  la  connais- 
sance  de  la  v^rite  par  la  reglementation  des  debats  devant  les  tri- 
bunaux.  Or,  k  ces  divers  points  de  vue,  les  lois  de  procedure 
constituent  des  lois  d'ordre  public  dont  il  est  impossible  de  se 
departir,  que  les  etrangers  eux-memes  doivent  respecter.  C'est 
done  par  la  lex  fori  que  seront  determines  les  formes  des  exploits, 
la  constitution  d^avoue,  les  deiais,  les  voies  de  recours  possibles, 
laredactionetlaprononciation  des  jugements,  ainsi  que  le  moment 
ou  ils  ont  Tautorite  de  la  chose  jugee,  etc. 

Le  principe  absolu  qui  vient  d'etre  indique  ne  soufFre  d'excep- 
tion  que  dans  les  Etats  orientaux  oii  les  consuls  exercent  le  droit 
de  juridiction,  en  observant  la  procedure  fixeepar  la  loi  de  leur 
pays. 

La  regie  generate  s'applique  encore  a  la  peremption  d'instance  ; 
bien  que  celle-ci  puisse  amener  parfois  la  perte  meme  du  droit 
invoque,  par  exemple  quand  il  y  a  prescription  d'une  creance  et 
que  Tinstance  perimee  ne  pent  plus  compter  pour  en  arreter  le 
cours,  il  ne  faut  pas  croire  qu'elle  se  rattache  au  fond  meme  du 
droit,  aux  decisoria  litis.  Le  deiai  de  peremption  est,  en  effet, 
determine  par  chaque  legislate ur  comme  mesure  d'ordre  pour 
6viter  les  proces  interminables  :  il  constitue,  par  consequent,  une 
regie  d'ordre  public  dependant  exclusivement  de  la  lex  fori. 

171.  Des  ajonrnements. — En  France,  les  ajournements  contre 
des  personnes  etablies  k  I'etranger  sont  signifies  au  procureur  de 
la  Republique,  qui  en  transmet  la  copie  au  ministre  des  affaires 
eirangeres  ou  k  tout  autre  fonctionnaire  designe  par  les  conven- 
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lions  diplomatiques;  ce  dernier  s'efforce  de  la  faire  parvenir  aux 
int^ress^s  par  la  voie  diplomatique  (art.  69,  n.  9  P.  civ.  et  loi  du 
8  mars  1882).  Comme  les  d^lais  courent  du  jour  de  la  signification 
au  parquet,  le  d6fenseur  peut  n'^tre  averti  que  d'une  fa^on  tar- 
dive, si  m^me  il  Test  jamais,  malgr6  les  prolongations  de  delai 
accord^es  par  Tart.  73  P.  civ.  Une  excellente  innovatien  consisterait 
k  assigner  directement  le  d^fendeur  k  son  domicile,  en  observant 
les  formalit6s  prescrites  par  la  loi  du  pays  oil  il  se  trouve,  confor- 
m^ment  k  la  regie  Locus  regit  actum.  Cependant,  les  legislations 
^trang^respouvant  ne  pas  reconnaitre  la  validity  d*une  assignation 
devant  le  tribunal  d'un  autre  pays,  on  ne  pourrait  pas  inlroduire 
cette  rfegle  comme  un  principe  absolu  dans  notre  code  de  proce- 
dure :  c'est  par  la  voie  des  trait6s  que  Ton  devrait  arriver  k  une 
entente  g6n6rale  sur  ce  point  (resolutions  de  Tlnstitut  de  Droit 
int.,  Zurich,  1877).  En  France,  on  admet  Tajournement  signifi6  en 
la  forme  frangaise,  d'apr^s  la  r^gle  locus  regit  actum,  pour  assigner 
devant  une  juridiction  etrang^re  quand  elle  est  reguli^rement 
competente.  Onaccepte  meme  qu'en  pareilcasTajournement  signi- 
fie  en  France  soit  fait  en  la  forme  etrang^re,  en  le  consid^rant 
comme  une  partie  de  la  procedure  qui  doit  etre  regie  par  la  lex 
/bri, c'est-^-dire,  dansTesp^ce,  par  laloietrangdre  (*).  Laforme  des 
assignations  et  notifications  est  parfois  r^gl^e  par  les  traites.  En 
vertu  de  la  declaration  du  14  mars  1884,  les  assignations  lanc6es 
de  France  contre  un  habitant  du  Luxembourg  sont  transmisespar 
le  procureur  de  la  R6publique  (art.  69,  n.  9  P.  civ.)  au  procureur 
general  de  la  cour  de  Luxembourg  qui  les  fait  parvenir  aux  int6- 
ress6s.  Du  Luxembourg  on  les  exp6die  directement  sous  plis  char- 
ges aux  personnes  r^sidant  en  France.  II  serait  bon  de  g^neraliser 
ce  dernier  proc^de,  certains  pays  Tautorisant  et  ne  permetlant  pas 
les  assignations  faites  chez  eux  pour  traduire  devant  une  juridic- 
tion etrang^re  :  c'est  ainsi  que,  en  AUemagne,  on  n'admet  pas  les 
assignations  devant  les  tribunaux  correctionnels  strangers,  au 
moins  en  Alsace-Lorraine  (•). 

D'apres  le  traits  franco-suisse  du  15  juin  1869,  art.  20,  les  cita- 
tions sont  remises  par  Tagent  diplomatique  ou  consulaire  au 
magistral  du  parquet,  qui  se  charge  de  les  faire  parvenir  aux  inle- 
resses  et  qui  en  d61ivre  rec^piss^  k  Tagent  diplomatique  ou  consu- 
laire. 

(»)  Toulouse,  29  janv.  1872,  S.,  73.  2. 18. 
(«)  J.  C,  1894,  p.  805. 
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172.  Bes  preuves. —  Les  preuves  produites  k  Tappui  des  fails 
all^gu^s  devant  un  tribunal  semblent  presenter,  au  premier  abord, 
un  rapport  6troit  avec  la  marche  m^me  de  Tinstance,  avec  la 
procedure  en  un  mot.  Devra-t-on  en  conclure  que  la  question  de 
savoir  quelles  sont  les  preuves  admissibles  devant  un  tribunal, 
pour  ^tablir  un  fait  accompli  en  pays  etranger,  depend  de  la  lex 
fori? 

Certains  Font  pr^tendu,  en  disant  que  les  preuves  en  elles- 
m^mes,  ainsi  que  les  circonstances  dans  lesquelles  cbacune  d'el- 
les  pent  ^tre  utilis^e,  sont  fix^es  par  le  l^gislateur  d'apr^s  des 
considerations  d'ordre  public :  il  ecarte,  en  eflFet,  les  preuves  qui 
lui  paraissent  dangereuses,  soit  d'une  facon  absolue,  soit  dans 
certains  cas,  comme  par  exemple  lapreuve  testimoniale  au-dessus 
de  150  fr.  Le  juge  ne  pent  done,  pour  s'6clairer,  qu'admettre  les 
preuves  qui,  d'apr^s  la  loi  de  son  pays,  sont  de  nature  i  former 
sa  conviction  et  k  ne  pas  donner  k  Terreur  ou  au  mensonge  les 
apparences  de  la  v^rit^. 

Mais  celte  mani^re  de  voir  est  generalement  rejet^e,  et,  pour 
trancher  la  question,  on  distingue  entre  Tadmissibilit^  m^me  des 
preuves  et  la  fa^on  dont  elles  doivent  ^tre  produites  en  justice. 

Pour  savoir  si  une  preuve  est  ou  non  admissible,  il  faut  con- 
suiter  la  loi  du  pays  ou  s*est  accompli  le  fait  que  Ton  veut 
prouver,  ou  la  loi  d'apr^s  laquelle  doit  ^tre  appr6ci6  le  droit  qui 
fait  Tobjet  de  la  contestation,  et  non  la  loi  du  pays  ou  le  proces 
est  engage  (*).  II  y  auraitlieu  toutefois  de  s'en  tenir  k  la  lex  fori 
toutes  les  fois  que  Tordre  public  est  en  jeu,  par  exemple  pour 
^carter  les  preuves  admises  par  la  loi  6trangere  et  r^putees  im- 
morales,  et  s'il  s*agit  de  paralyser  reffet  de  certains  Merits  proba- 
toires  quand  Tinter^t  general  le  commande,  notamment  la  force 
executoire  d'un  acte  authentique  attaqu^  comme  faux  (art,  1319, 
alin.  2  C.  civ.)  ou  I'efflcacite  des  contre-lettres  k  regard  des  tiers 
(art.  1321  C.  civ). 

Lorsque  des  personnes  accomplissent  un  fait  juridique,  elles 
se  pr6occupent  de  le  constater  de  mani^re  k  pouvoir  le  prouver 
plus  tard  en  cas  de  contestation,  et,  pour  cela,  elles  observent  les 
formalites  prescrites  par  la  loi  du  pays  ou  elles  se  trouvent  :  ce 
n'est  qu*une  application  de  la  r^gle  Locus  regit   actum  qui   sera 

(*)  Institot  de  Droit  international,  session  de  Zurich,  1877  (Annuaire  de  V Ins- 
titute II,  p.  151)  ;  Cass.,  24  aoiit  1880,  J.  C,  1880,  p.  480.  V.  Beauchet,  Du  con/lit 
des  lois  frangaises  et  etrangires  en  matiire  de  preuve  testimoniale,  J.  C,  1891, 
p.  697. 
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d6veloppee  plus  loin.  Imposer  aux  parties  Tobservation  de  la  loi 
du  pays  ou  le  proems  est  engage  serait  d^raisonnable  et  m^me 
in  [que,  car  elles  ne  peuvent  pr6voir  quel  sera  le  pays  ou  ce  proems 
nattra.  Ainsi,  tandis  que  la  plupart  des  legislations  6trang6re$ 
ne  restreignent  pas  I'emploi  de  la  preuve  testimoniale,  ou  ne  le 
restreignent  que  dans  des  cas  exceptionnels,  notre  code  civil  le 
rejette  au-dessus  de  150  fr.  ;  si  done  on  suppose  un  contrat, 
portant  sur  une  valeup  sup6rieure  a  celte  derni^re  somme, 
conclu  dans  un  pays  oCi  les  t^moignages  sont  toujours  6cout^, 
ilfaudra  n'en  pas  tenir  compte  devant  les  tribunaux  fran^ais,  s'il 
n'est  pas  constats  par  6crit,  alors  que  les  parties  ne  s'attendaient 
nullement  k  ce  que  la  contestation  dOt  ^tre  un  jour  examinee 
par  eux  I  De  m^me,  un  debiteur  en  France  pent  compter  qu'il 
prouvera  en  tout  pays  sa  liberation,  si  le  litre  de  la  cr6ance  lui 
est  remis,  en  vertu  de  la  pr^somption  legale  etablie  par  les 
art.  1282  et  suivants  C.  civ.  On  verra  enfin,  dans  T^tude  qui  sera 
faite  plus  loin  de  la  regie  Locus  regit  actum,  que  les  conditions 
que  doit  remplir  un  acte  ecrit  pour  faire  preuve  d'un  fait,  ainsi 
que  retendue  de  sa  force  probante,  sont  determin^es  par  la  loi  du 
pays  ot  il  a  616  r6dige. 

L*application  de  la  loi  du  pays  ou  un  acte  s'est  accompli  pour 
determiner  les  preuves  de  cet  acte  est  admise  par  la  jurispru- 
dence ou  la  legislation  dans  la  plupart  des  Etats,  notamment  en 
Angleterre,  aux  Etats-Unis,  en  Aulriche,  en  Danemark,  en  Su6de, 
en  Belgique  (art.  11  du  projet  de  revision  du  code  civil)  ('),  en 
Espagne,  en  Italic  (art.  10  C.  civ.,  dispos.  prelim.). 

D'autre  part,  conformement  h,  la  deuxi6me  partie  de  la  formuie 
que  nous  avons  donnee  ci-dessus,  Iorsqu*un  enfant  stranger  vou- 
dra  etablir  sa  filiation,  il  pourra,  dans  les  limites  de  Tordre 
public  tel  qu'il  est  compris  en  France,  la  d6montrer  d'aprds  les 
preuves  admises  par  sa  loi  nationale  qui  r6git  sa  filiation  elle- 
m^me.  Du  reste  cette  r6gle  est  tr6s  g6neralement  admise  pour 
toute  esp^ce  de  preuves,  m^me  pour  les  pr6somptions. 

Quant  k  la  forme  m^me  dans  laquelle  une  preuve  doit  6tre 
produite,  il  faut  revenir  k  Tapplication  de  la  lex  fori,  car  il  s'agit 
d'une  veritable  question  de  procedure.  Ainsi,  en  admettant  que  la 
preuve  testimoniale  est  acceptable  en  France  au-dessus  de  450  fr., 
si  le  fait  k  6tablir  s'est  accompli  dans  un  pays  qui  Tadmet  pour  les 
litiges  d'une  valeur  quelconque,  il  faudra  cependant  observer  la 

(»)  J.  C,  1881,  p.  467. 


THEORIES   PR^LIMINAIRES  361 

loi  fran^ise  pour  Tassignation,  la  comparution  et  la  mani^re  de 
d^poser  des  t^moins.  De  cette  r^gle  peut  d'ailleurs  r6suller,  en 
fait,  Texclusion  de  la  preuve  adrriise  par  la  loi  ^trang^re,  si  la  lex 
fori  ne  la  connatt  pas  et  ae  contient  pas  de  dispositions  pour  en 
fixer  les  formes  de  production. 

L'incapacit^  des  t^moins  est  raotiv6e  par  des  raisons  d'ordre 
public,  se  ramenant  toutes  ^  cette  idee  que  certaines  personnes 
n*offrent  pas  de  garanties  suffisantes  de  v^racil^  ou  de  raison, 
soit  k  cause  de  leurs  ant^cMents,  soit  k  cause  de  leur  dge  ou 
de  leur  6tat  mental  :  il  faudra  done  determiner  la  capacity  des 
t^moins  d'apr^s  la  lex  fori.  Les  dispenses  de  temoigner,  par 
exemple  pour  les  pr6tres,  les  m^decins,  sont  aussi  motivees  par 
des  considerations  d^ordre  public:  elles  seront  dont  p^gl^es  par  la 
m^me  loi. 

Quant  k  la  recusation,  elle  depend  de  la  volonte  des  parties,  qui 
peuvent  Texercer  ou  n'en  pas  user  :  on  en  a  conclu  qu'il  fallait 
determiner  les  cas  de  recusation  d'apres  la  loi  qui  dispose  si  la 
preuve  teslimoniale  elle-meme  est  admissible.  N'est-il  pas  plus 
exact  de  dire  que  la  faculte  de  recusation  est  accordee  par  le  legis- 
lateur  pour  eviter  des  temoignages  suspects,  que  cette  faculte 
interesse  par  consequent  I'ordre  public  et  qu'il  faut  la  regler 
d'apres  la  lex  fori  ? 

Des  difficultes  particulieres  se  presentent  pour  la  prestation  de 
serment.  Les  uns  soutiennent  que  la  formule  du  serment  est  fixee 
par  la  loi  du  pays  ou  s'est  accompli  le  fait  affirme ;  d'autres  esti- 
ment  quMl  faut,  sur  ce  point,  s'en  tenir  k  la  lex  fori  ou,  plus  gene- 
ralement,  k  la  loi  du  lieu  ou  le  serment  est  prete,  par  exemple  dans 
le  cas  oil  il  est  recueilli  par  le  juge  en  vertu  d'une  commission 
pogatoireadressee  par  unejuridictionetrangere.(Insti  tut,  session  de 
Zurich,  1877)  (*).  Cette  derniere  solution  parait  laplussiire,  etant 
donne  que  les  formes  dans  lesquelles  doivent  etre  produites  les 
preuves  concernent  la  procedure  et  dependent  de  la  loi  du  pays 
ou  rinstance  est  ouverte ;  il  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que  la 
formule  du  serment  est  la  forme  meme  de  ce  mode  de  preuve.  Au 
surplus,  la  formule  fixee  par  la  lex  fori  est  la  condition  meme  de 
la  valeur  du  serment  pour  le  juge  devant  qui  il  est  prete ;  cette 
formule  est  indispensable  pour  qu'il  y  ait  deiit  en  cas  de  parjure 
et  pour  que  le  serment  ait  sa  sanction  qui  en  est  la  garantie, 
c'est-a-dire  la  menace  de  la  loi  pe::ale. 

(<)  Gas.,  3  Ultra  1846,  S.,  46. 1. 193. 
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Des  (lifficultes  parliculieres  se  soul^vent  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  par  les  livres  de  commerce,  les  registres  et  papiers  domes- 
tiques,  les  mentions  lib^ratoires  mises  par  le  creancier  sur  un 
litre  (art.  1332  C.  civ.).  Bien  que  la  question  soil  la  m^me  pour 
tous  ces  modes  de  preuve,  elle  a  surtout  de  Timportance  pratique 
relativement  aux  livres  de  commerce. 

Tout  d'abord,  conform^ment  k  ce  qui  a  6t6  dit  ci-dessus,  il  faut 
s'en  tenir  k  la  loi  du  pays  ou  les  livres  de  commerce  sont  tenus 
pour  fixer  la  forme  en  laquelle  ils  doivent  6tre  r6dig6s,  leur  nom- 
bre,  leur  caractere  materiel,  les  visas  dont  ils  doivent  ^tre  rev6- 
tus,  ainsi  que  les  modes  de  leur  representation  ou  de  leur  com- 
munication (art.  14  et  15  C.  com.)  (*). 

Quant  k  la  force  probante  de  ces  livres,  on  ne  pent  pas,  bien 
que  cette  opinion  ait  6te  soutenue,  s'en  tenir  k  la  loi  du  pays  oil 
ils  sont  tenus:  dans  un  m^me  d^bat, les  deux  parties auraient des 
situations  tres  difT^rentes  au  point  de  vue  des  preuves  dont  elles 
pourraient  se  servir,  6tant  donn^e  la  vari6t6  des  lois  quant  k  I'au- 
torite  des  livres  de  commerce,  si  chacune  tenait  ses  registres 
dans  des  pays  distincts.  Impossible  encore  de  suivre  la  lex  forty 
car  les  parties  n'ont  pu  savoir  k  I'avance  ou  le  proces  serait  en- 
gage, et  se  mettre  en  r^gle  avec  la  loi  du  pays  ou  il  est  juge. 

Aussi  Topinion  k  peu  pres  unanime  aujourd'hui  est  qu*il  faul 
suivre  la  loi  qui  r6git  la  preuve  de  la  convention ;  c'est  la  loi  du 
lieu  du  contrat,  suivant  la  regie  locus  regit  actum,  qui  donne  aux 
contractants  une  situation  egale  relativement  k  la  preuve  qu'ils 
pourront  tirer  de  leurs  livres  de  commerce. 

L'obligation  m^me  de  tenir  des  livres  de  commerce  est  une  r^- 
gle  d'ordre  public ;  elle  s'impose  done  k  tous  ceux  qui  sont  repu- 
tes commer(;ants  d'apres  la  loi  du  pays  ou  ils  font  des  operations, 
sans  distinction  de  nationality,  sans  meme  tenir  compte  du  si^ge 
principal  du  commerce.  La  loi  territoriale  veut,  en  effet,  pour  la 
sauvegarde  du  credit  public,  que  les  livres  soient  tenus  par  qui- 
conque  fait,  dans  le  pays,  profession  de  commer^ant  d'apr^s  elle. 

Pour  savoir  si  la  representation  ou  la  communication  doivenl 
etre  ordonn6es,  trois  solutions  ont  ete  proposees  :  la  loi  du  pays 
ou  le  commerc^ant  a  le  siege  de  ses  affaires  ;  la  loi  qui  regit  Facte 
juridique  sur  lequel  on  fonde  la  reclamation ;  enfin  la  loi  du  pays 
ou  s'est  passe  Facte.  Cette  derniere  solution  paratt  la  plus  sAre, 
car  il  s'agit  de  savoir  si  un  fait  pent  etre  prouve  par  la  represen- 

(»)  Groningue,  19  Janvier  1885,  J.  C,  1887,  p.  244. 
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tation  ou  la  communication  deslivres  de  commerce  et,  conform6- 
ment  au  principe  en  mati^re  de  preuves,  la  loi  applicable  est  celle 
du  pays  oCi  le  fait  ^  d6montrer  s'est  accompli.  Pratiquemenl,  on 
pent  admettre  que,  pour  6viter  les  difOculles  de  deplacement,  on 
SB  contentera  d'un  extrait  notarie  des  livres  qui  sont  k  Tetran- 
ger  ('). 

SECTION   II 

COMPETENCE 

173.  Pour  fixer  la  competence  des  tribunaux  d'un  pays,  soit 
ratione  materias,  soit  ralione  personae,  il  faut  encore  consulter 
uniquemenl  la  loi  de  ce  pays,  la  lex  foriy  puisque  le  reglement  de 
la  competence  tient  k  Torganisation  m^me  du  service  de  la  jus- 
tice et,  par  consequent,  k  Tordre  public.  A  ce  point  de  vue,  il  y  a 
lieu  de  rechercher  d'apr^s  quelle  loi  on  decidera  si  un  acte  est  de 
commerce  et  si  un  individu  est  commercant :  les  legislations  va- 
rient,  en  effet,  beaucoup  sur  ces  points ;  c'est  ainsi  que  le  code  de 
commerce  italien  de  1882,  art.  3,  repute  acte  de  commerce  le  fait 
d'acheter  des  immeubles  pour  les  revendre,  tandis  que  chez  nous 
on  decide  generalement  le  contraire. 

On  a  dit  que  le  caractfere  commercial  d'une  operation  est  d'or- 
dre  public  par  les  consequences  qu'il  entratne,  notamment  pour 
la  faillite,  la  competence,  la  patente,  et  qu'il  doit  etre  toujours 
determine  par  la  lex  fori.  Cette  solution  est  fondee  quand  il  s'agit 
des  consequences  interessant  Tordrc  public,  comme  celles  qui 
viennent  d'etre  indiquees,  specialement  de  la  competence  ratione 
materia.  Nous  verrons,  au  contraire,  que  les  contrats  sont  regis, 
au  point  de  vue  de  leurs  cffets  en  general,  par  la  loi  k  laquelle  les 
parties  se  sont  referees  et  qui  est,  ordinairement,  la  loi  du  lieu 
du  contrat,  par  exemple  pour  savoir  si  Facte  entratne  la  solidarite 
de  lous  les  obliges,  comme  nombre  de  lois  le  decident  lorsqu'il 
est  commercial,  pour  faire  courir  les  interets  de  plein  droit,  etc. 

Quant  k  la  qualite  de  commercant,  elle  est,  en  principe,  fixee 
par  la  loi  du  pays  od  le  commerce  est  exerce,  sauf  k  s'en  tenir  k 
la  lex  fori  quand  il  s'agira  des  consequences  interessant  Tordre 
public,  en  particulier  Tapplication  des  regies  de  la  faillite  et  la 
competence  des  tribunaux  de  commerce. 

Mais  des  regies  particulieres  sont  etablies  dans  la  plupart  des 
legislations  pour  fixer  la  competence   dans  les  proces  ou  des 

(»)  Trib.  d'Empire  allemand,  14  no  v.  1885,  J.  C,  1887,  p.  631. 
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strangers  sont  engages :  ce  sont  des  derogations  au  droit  commuD 
qui  Tont  ^tre  indiqu^es,  surtout  au  point  de  vue  de  la  loi  fran- 
^aise.  II  ne  s'agit  d'ailleups  que  de  la  competence  en  mati^re  per- 
sonnelle  et  mobili^re,  car,  en  mati^re  r^elle  et  immobiliere,  le 
principe  est  toujours  le  m6me,  quelle  que  soit  la  nationality  des 
parties :  la  competence  se  determine  par  la  situation  de  Timmeu- 
ble  objet  du  litige  (art.  59,  alin.  3  P.  civ.).  Pour  les  actions  mix- 
tes,  on  applique, soit  cette  regie,  soit  celles  qui  vont  etre  indiquees 
pour  la  competence  en  matiere  personnelle,  suivant  que  ron 
envisage  Taction  comme  r6elle  ou  comme  personnelle  (art.  59, 
alin.  4  P.  civ.)  (*). 

La  question  ainsi  restreinte  aux  actions  personnelles  et  mobi- 
lieres,  il  y  a  lieu  de  distinguer  deux  cas  :  constestations  entre 
Frangais  et  etrangers,  contestations  entre  etrangers  seulemenl. 

Mais,  au  prealable,  11  faut  resoudre  la  question  de  savoir  quelle 
est  I'influence  que  le  changement  de  nationalite  des  parties  peut 
avoir  sur  les  regies  de  competence,  etant  donnee  la  diflFerence  de 
situation,  a  ce  point  de  vue,  entre  les  nationaux  et  les  etrangers. 
D'une  maniere  generale,  on  decide  en  jurisprudence  qu*une  fois 
Tinstance  engagee,  il  n'est  plus  possible  k  Tune  des  parties  de 
modifier  la  competence  en  changeant  de  nationalite,  par  exemple 
de  dessaisir  un  tribunal  francais  en  se  faisantnaturaliserk  Tetran- 
ger,  le  deraandeur  etant  lui-meme  etranger,  et  nos  tribunaux  se 
declarant  en  principe  incompetents,  comme  nous  le  verrons,  dans 
les  contestations  qui  s'eievent  exclusivement  entre  etrangers. 
Pour  justifier  cette  solution,  on  dit  que  Tautre  partie  a  un  droit 
acquis  k  la  competence  telle  qu'elle  est  fixee  au  debut  du  proems, 
et  que  ce  droit  acquis  ne  peut  lui  etre  enleve  par  un  fait  person- 
nel de  Tadversaire,  pas  plus  que  ce  dernier  ne  peut,  s'il  est  defen- 
deur,  changer  la  competence  pour  une  action  personnelle  ou 
mobiliere  en  transportant  son  domicile  dans  un  lieu  autre  que 
celui  oti  il  a  ete  primitivement  assigne.  Du  reste,  ajoute-t-on,  le 
changement  de  nationalite  par  la  naturalisation  n'a  pas  d'effel 
retroactif,  ni  pour  celui  qui  Topere,  ni  pour  les  tiers ;  il  laisse 
done  intactes  les  situations  acquises.  Cependant,  suivant certaines 

(»)  Bonfils,  De  la  compitence  des  tribunaux  franpais  d  Vigard  des  itrangert^ 
1865;  Gerbaut,  De  la  competence  des  tribunaux  frangais  d.  Vigard  des  itrangert 
en  matiere  civile  et  commerciale,  1883 ;  Moutier,  De  la  compitence  des  tribunaux 
frangais  d  regard  des  strangers  d'apres  le  projet  de  r4forme  du  Code  de  Proc. 
civ,,  J.  C,  1893,  p.  331  ;  Ch.  Lachau,  De  la  competence  des  tribunaux  franpais  & 
I'igard  des  itr angers,  1893. 
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decisions,  on  n'ecarterait,  en  pareil  cas,  Tinfluence  du  change- 
ment  de  nationalite  que  si  la  naturalisation  ^tait  obtenue  fraudu- 
leuseraent  et  uniquement  en  vue  de  se  soustraire  a  la  juridiction 
d^jk  saisie  ('). 

U  est  exager^  d'assiniiler  le  changenient  de  nationality  k  celui 
du  domicile;  dans  ce  dernier  cas,  le  tribunal  dejSi  saisi  reste  com- 
petent, parce  qu'il  ne  s'agirait  que  d'aller  devant  un  autre  tribu- 
nal du  m^me  pays :  mais,  quand  il  y  a  changement  de  nationality, 
il  pent  en  resulter  un  droit  nouveau  permettant  de  r^clamer  la 
competence  des  juridictions  de  TEtat  auquel  on  appartient  d6sor- 
mais.  Sansdoute  la  naturalisation  n'a  pas  d'effet  retroactif,  mais 
elledonne  au  naturalist  une  situation  nouvelledont  il  pent  sepr6- 
valoir.  II  n'y  a  pas  d'ailleurs  de  droit  acquis  pour  I'autre  partie  k 
maintenir  Tancienne  competence,  puisque  tout  le  monde  recon- 
nalt  que,  en  cas  d'annexion,  dont  Teffet  n'est  pas  davantage 
retroactif,  les  regies  de  competence  sont  modifiees,  meme  pour 
les  proces  deji  engages  (*).  C'est  du  reste  ce  qui  a  ete  consacre 
dans  la  convention  de  Francfort  du  11  decembre  1871,  art.  3, 
comme  nous  le  verrons  en  etudiant  Tinfluence  de  I'annexion  sur 
les  jugements  rendus  dans  les  pays  annexes. 

§  1.  Contestations  entre  Fran^ais  et  Strangers. 

174.  Distinguons  suivant  que  Tetranger  est  demandeur  ou 
defendeur. 

I.  Etranger  demandeur. 

176.  Un  etranger  pent  assigner  un  Frangais  devant  les  tribu- 
naux  de  France,  meme  pour  des  obligations  contractees  en  pays 
etranger  (art.  15  C.  civ.).  Cette  regie,  de  droit  commun  en  gene- 
ral, est  une  derogation  k  ce  droit  quand  le  Frangais  est  domici- 
lie^  retranger  od  il  devrait,  alors,  etre  assigne  :  elle  s'explique, 
dans  ce  cas,  par  la  preference  donnee  systematiquement  aux  tri- 
bunaux  frangais,  suivant  Tesprit  qui  domine  Texception  consacree 
dans  Tart.  14  C.  civ.  Malgre  les  termes,  en  apparence  restrictifs, 
de  Tart.  15,  tout  le  monde  reconnait  que  sa  disposition  s*applique 
quelle  que  soit  la  cause  de  Tobligation  du  Frangais  envers  retran- 
ger, qu'elle  vienne  d'un  contrat,  d*un  quasi-contrat,  d'un  deiitou 

(»)  V.  Caw.,  19  juUIel  1875,  S.,  75. 1.  289;  4  f6vrier  1891,  affaire  de  Bari,  J.  C, 
1891,  p.  171 ;  4  janv.  1893,  J.  C,  1895,  p.  92;  16  juillel  1894,  aff.  Menabrea,J.  C, 
1894,  p.  1023. 

(')  Grenoble,  27  janv.  1823,  et  Cass.,  14  avril  1818,  S.  chr. 
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d'un  quasi-d^lit  (*).  L'art.  15  est  du  reste  applicable  conlre  lout 
individu  qui  est  Frangais  au  moment  ou  Taction  est  nee,  ne  Tau- 
rait-il  pas  6t6  avant  ou  apr^s  (*).  La  loi  n'exige  pas  que  le  Fran- 
cais  d^fendeur  soit  domicilii  en  France,  ni  que  la  faculty  recipro- 
que  soit  accord^e  aux  Fran^ais  dans  le  pays  auquel  appartient 
Tetranger.  L'art.  15  s'appliquerait  done,  m^me  si  la  loi  du  pays 
etranger  refusait  aux  Francais  la  faculte  d'assigner  les  nationaux 
de  ce  pays  devant  leurs  tribunaux.  Mais  T^tranger  demandeur  ne 
pourrait  pas  se  prevaloir  en  France  des  avantages  particuliers 
que  donne  aux  demandeurs  la  loi  de  son  pays,  cette  loi  les  accor- 
derait-elle  aux  plaideurs  francais. 

Quand  un  stranger  assigne  un  Francais  conform^ment  h  Tart. 
15,  il  doit  se  soumettre  aux  regies  ordinaires  de  competence  pour 
la  designation  du  tribunal  devant  lequel  Taction  doit  etre  portee 
(art.  59  et  420  P.  civ.}.  Ainsi  un  Francais  etabli  dans  une  Echelle 
du  Levant  doit  etre  assigne  devant  le  tribunal  consulaire  francais 
de  son  domicile  (').  Remarquons  enfm  que,  d'apr^s  Topinion  qui 
Temporte  sujourd'hui,  le  Francais  pent  renoncer  h  la  competence 
du  tribunal  de  notre  pays  et  se  laisser  assigner  devant  un  tribu- 
nal etranger,  soit  par  convention  formelle,  soit  d*une  maniere 
tacite  ;  dans  ce  dernier  cas,  les  tribunaux  apprecient  en  fait  les 
circonstances  qui  peuvent  faire  presumer  cette  renonciation  a 
Tart.  15  (*). 

176.  Caution  jndioatum  solvi.  —  Pour  eviter  que  Tetranger 
demandeur,  qui  souvent  n'a  pas  de  biens  en  France,  ne  puisse 
se  soustraire  au  paiement  desfrais  et  des  dommages  et  interets  s'il 
perd  son  proces,  la  loi  (art.  16  C.  civ.  et  166  P.  civ.)  Tastreint^ 
fournir  la  caution  jwrfica/wm  5o/u?.  Cette  caution,  bien  que  gene- 
ralement  admise  dans  les  lois  des  differents  pays,  n'est  peut-eire 
qu'un  reste  de  la  vieille  mefiance  envers  les  etrangers  :  elle  lend 
a  disparaitre  dans  les  legislations  les  plus  recentes  ;  elle  a  ele 
supprimee,  par  exemple,  en  Ilalie  (•). 

Sans  entrer  dans  tons  les  details  d'une  matiere  qui  est  reglee 
par  le  droit  positif  interne  de  la  France,  il  suffira  de  rappeler 
sommairement  les  regies  generates  qui  la  concernenl. 


(«)  Pau.  14  f^vrier  1882,  S.,  84.  2.  129. 

(«)  Ca«9.,  4  f6vrier  1891,  S.,  91. 1.  449;  ParU,  14  mars  1895,  D.,  95.  2.  231. 
1»)  Marseille,  21   mai  1875,   J.   C,  1876,  p.  271  ;  Cass.,  11  mai  1897,  Gaz.  des 
Trib.,  13  mai  et  J.  C,  1898,  p.  106. 
(*)  Cass.,  13  aoat  1879,  D.,  80. 1. 85 ;  Cass.,  13  mars  1889,  Le  Droit,  24  mars  1889. 
(»)  Ann.  de  Vlnstitul  de  Droit  intern,,  1877,  II,  p.  44. 
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La  caution  ne  repond  que  des  frais  etdesdommages  el  inl^r^ts 
duspourune  attaque  injuste  ou  iinprudente.  Encore  ne  s'agit-il 
que  des  frais  allou^s  au  d6fendeur  et  non  de  ceux  que  ce  dernier 
a  pu  faire  pour  son  comple  personnel,  comme  les  honoraires 
d'avocat,  ou  qu'il  a  encourus  par  sa  faute,  comme  I'amende  de 
folappel.  Dece  que  la  caution  repond  desdommages  et  inter^ts  qui 
viennent  d'etre  indiqu^s  et  non  pas  seulement  des  frais,  il  devrait 
r^suller  qu'elle  est  due,  k  ce  premier  point  de  vue,  par  les  stran- 
gers qui  ont  obtenu  Tassistance  judiciaire  en  vertu  d'un  traite 
iDtervenu  entre  la  France  et  leur  pays  ;  mais  la  plupart  des  con- 
ventions en  dispensent  d'une  maniere  absolue  tons  ceux  qui  sont 
admis  au  bSnSfice  de  Tassistance  judiciaire  (*). 

Le  jugement  qui  ordonne  que  la  caution  soit  fournie  fixe  ap- 
proximativement  la  somme  jusqu'k  concurrence  de  laquelle  elle 
doit  s'engager  (art.  467  P.  civ.). 

Tout  Stranger  deraandeur,  principal  ou  intervenant,  doit  la 
caution.  Mais  Tetranger  n'est  pas  demandeur  et  ne  doit  pas  la 
caution,  bien  qu'il  commence  la  procedure,  quand  il  se  defend 
contre  une  attaque,  par  exemple  en  demandant  la  validity  d'une 
surenchSre  qu'il  a  faite,  ou  la  levSe  d'une  opposition  ou  d'une 
saisie  pratiquee  contre  lui  (*).  Le  defendeur  en  est  exempt,  par 
cette  raison,  dit-on  habituellement,  que  la  defense  est  de  droit 
naturel  :  comme  si  la  reclamation  de  son  droit  n'etait  pas  aussi 
de  droit  naturel.  Peut-Stre  cette  difference  s'explique-t-elle  par 
cette  idSe  que  le  dSfendeur  est  rSputS  libre  d'obligation  jusqu'k 
sa  condamnation,  ou  que  Ton  suppose  plus  facilement  une  de- 
mande  vexatoire  qu'une  resistance  non  justifiee.  Du  reste,  le 
dSfendeur  qui  fait  appel  continue  sa  defense  et  ne  doit  pas  la 
caution  devant  la  seconde  juridiction. 

L'Stranger  demandeur  en  premier  ressort  qui  fait  appel  doit 
la  caution,  sans  qu'on  puisse  dire,  lorsque  la  caution  n'a  pas  ete 
exigSe  en  premiere  instance,  qu'il  y  a  renonciation  tacite  de  la 
part  du  defendeur  k  jamais  la  rScLimer.  Le  defendeur  a  pu  se 
montrer  peu  rigoureux  pour  les  frais  de  minime  importance  et 
demander  des  garanties  k  raison  de  I'augmentation  de  ces  frais 
par  suite  de  Tappet  interjete  par  le  demandeur  (•).  Dans  tons  les 

(*)  V.  notamment  CJonv.  avec  rAUemagne,  du  20  f6vrier  1880  ;  avec  TAutriche, 
du  14  mai  1879  ;  avec  I'ltalic,  du  19  f6vrier  1870. 

(•)  Nancy,  6  d^cembre  1889,  Revue  prat,  de  droit  int.  privi,  1890,  p.  69  ; 
Bordeaux,  3  mars  1880,  Journal  des  An^Sls  de  Bordeaux,  1880,  p.  78. 

P)  Paris,  9  janv.  1884,  J.  C,  1884,  p.  389 ;  Nancy,  3  d6c.  1895,  J.  C,  1897,  p.  325. 
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cas,  les  voies  de  recours  extraordinaires,  comme  le  pourvoi  en 
cassation f  coDStituent  de  nouvelles  instaDces  dans  lesquelles  la 
caution  est  exigible. 

La  caution  est  due  en  toute  mati^re,  m^me  devant  les  tribu- 
nauxadministratifs  (*)  el  pour  les  actions  civiles  port^es  devant 
les  tribunaux  r^pressifs  (*).  L'art.  16  C.  civ.  ^lablissait  une  seule 
exception  en  mati^re  commerciale,  pour  des  motifs  d'ordre 
^conomique  bien  connus.  Mais  la  loi  du  5  mars  1895  Ta  suppri- 
m6e  ;  il  en  est  r6sult6  des  repr^sailles  f^cheuses  en  pays  6tran- 
gers  ou  les  commercants  frangais  ^taient  g^neralement  dispenses 
de  la  caution,  notamment  en  Allemagne  (').  On  aurait  pu  ^carter 
les  inconvenients  resultant  de  la  dispense  de  caution  en  mati^re 
commerciale,  en  la  maintenant,  sous  la  condition  de  la  recipro- 
city legislative,  comme  elle  est  maintenue  dans  le  cas  de  r6ci- 
procite  diplomatique  (art.  11  C.  civ.). 

Tout  Fran^ais  et  tout  Stranger  autorise  k  fixer  son  domicile  en 
France  (  art.  13  C.  civ.)  ou  en  situation  d'invoquer  la  r6ciprociie 
diplomatique  (art.  11  C.  civ.)  pent  exiger  la  caution. 

En  supposant  resolue  dans  le  sens  de  Taffirmative  la  question 
de  savoir  si  les  tribunaux  francais  sont  comp^tents  dans  les  con- 
testations entre  etrangers,  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  le  d^fen- 
deur  stranger  peut  exiger  la  caution  du  demandeur.  On  decide  en 
general  que  cette  faculty  n'appartient  pas  k  I'^tranger  defendeur 
parce  que  Tart.  16  C.  civ.  qui  la  consacre  est  place  au  litre  de  la 
jouissance  des  droits  civils,  et  ne  se  ref^re  qu'i  ceux  qui  jouissent 
de  ces  droits,  c'est-k-dire  aux  Francais  ou  aux  etrangers  se  trou- 
vant  dans  les  cas  des  art.  11  el  13  C.  civ.  De  plus,  dit-on,  il  y  alien 
de  proteger  le  Francais  contre  Tinsolvabilite  de  retranger  qui  ne 
possede  peut-etre  rien  en  France,  tandis  qu'entre  etrangers  la 
situation  k  ce  point  de  vue  est  parfaitement  egale  (*). 

On  commel  une  confusion  en  faisant  de  la  faculty  d'exiger  la 
caution  ce  que  Ton  appelle  un  droit  civil,  c'est-Si-dire  un  droit 
reserve  aux  nationaux  :  c'est  plut6t  la  dispense  de  fournir  la  cau- 
tion qui  constiluerait  un  droit  de  cette  nature.  De  plus,  dans  Tan- 
cien  droit,  on  ne  faisait  pas  de  difference  au  point  de  vue  de  la 
faculie  d'exiger  la  caution  entre  le  defendeur  etranger  ou  Fran- 

(M  Avis  du  Conseil  d'Etat,  23  janv.  1820. 

(»)  Cass.,  18  f6v.  1846,  S.,  46.  l.  320  ;  Contr&  :  Dijon,  13  juil.  1881,  S.  84. 1 3. 
(«)  J.  C,  1895,  p.  1161. 

(«)  Cass.,  15  avril  1842,  S.,  42.  1.  473;  Bordeaux,  27  juillet  1893,  J.  C,  18W,  p. 
106;  Trib.  com.  Seine,  13  novembre  1896,  Gat.  des  Trib,,  13  dicembre. 
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cais,  el  les  codes  civil  (art.  16)  et  de  procedure  civile  (art.  166) 
paraissent  bien  reproduirelesni^mes  erremenls,  puisqifils  nMndi- 
qiient  aucune  distinction  entre  les  deux.  Enfin,  il  semble  peu  juste 
de  ne  pas  accorder  aux  d^fendeurs  strangers  une  garantie  que 
Tona  jugee  necessaire  pour  les  Francais,  alors  que  notre  loi  im- 
pose quelquefois  aux  etrangers  la  competence  des  tribunaux 
francais,  par  exemple  en  mati^re  reelle  immobili^re  quand  Tim- 
meuble  objet  du  litige  est  situ6  en  France. 

II  a  et6  jug6  qu'une  societe  constitute  en  France  d'apres  la  loi 
francaise  par  des  etrangers  devait  la  caution ;  cette  solution  est 
erron^e,  car  il  faut  considerer  la  nationality  de  la  personne  mo- 
rale qui  est  Ic  vrai  demandeur,  et  non  celle  des  individus  qui  la 
composent  (*). 

C'est  generalement  par  I'intervention  d'un  tiers  s'engageant 
comme  caution  que  Tetranger  demandeur  satisfait  k  Tobligation 
qui  lui  est  impos6e.  La  loi  cependant  accepte  comme  equivalents 
la  consignation  dune  somme  fixee  par  le  tribunal,  ou  un  gage 
suffisant,  ou  enfin  la  possession  en  France  de  biens  assez  impor- 
Uints  et  libres  (art.  16  C.  civ.,  167  P.  civ.,  2041  C.  civ.).  On  pour- 
rait  m^me  se  con  tenter  d'un  droit  d'usufruit  ou  de  nuc-propri^te 
sur  des  biens  situes  en  France.  Cependant  le  jugement  qui  cons- 
tate que  la  valeur  des  biens  offerts  en  garantie  est  suffisante 
n'emporte  pas  hypotheque,  et,  dans  le  silence  de  la  loi,  le  defen- 
deur  ne  pourrait  pas  exiger  que  cotte  hypotheque  fiit  constitute. 

On  sait  enfin  que  la  caution  judicatiim  solvi  est  demandee  sous 
la  forme  d'une  exception  qui  doit  ^tre  presentee  in  limine  litis,  et 
ra^me  avant  toute  autre  exception  (art.  166  P.  civ.)  ('). 

L'obligation  de  fournir  la  caution  cesse  pour  les  strangers  auto- 
ris^s  k  fixer  leur  domicile  en  France  fart.  13  C.  civ.),  et  pour  ceux 
qui  peuvent  in^oquer  la  r6ciprocite  diplomatique  sur  ce  point 
(art.  11  C.  civ.).  Certains  traites  ecartent  formellement  la  caution 
judicatum  solvi  :  avec  Tltalie  (2i  mars  1760,  art.  22),  la  Serbie, 
(18  juin  1883,  art.  5),  la  Suisse  (15  juin  1869,  art.  13),  le 
Mexique  (27  novembre  1886,  art.  3),  TUruguay  (23  mars  1885, 
art.  3).  On  interprete  dans  le  meme  sens  tons  les  traites  qui  con- 
•liennent,  pour  les  nationaux  respectifs  des  Etats  contractants,  la 

(«)  Trib.  Seine,  26  mai  1884,  J.  C,  1885,  p.  192;  P6rigueux,  id.,  1891,  p.  1183.— 
Cpr.  S.,  88.  2.  89. 

(*)  Trib.  Nancy,  8  f6vrier  1886,  et  Trib.  de  la  Seine,  2  juin  1886;  J.  C,  1888,  p. 
286  el  778. 
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clause  du  libre  et  facile  acc^s  devant  les  tribunaux  :  Bolivie 
(9  d^cembre  183i,  art.  3),  Chili  (15  septembre  1846,  art.  3),  Costa- 
Rica  (12  mars  1848),  Equateur  (6  juin  1843,  art.  4),  Espagnc 
(6  f6vrier  1882,  art.  3),  Guatemala  (8  mars  1848,  art.  4),  Honduras 
(22  f^vrier  1856,  art.  4),  Nicaragua  (11  avrill859,  art.  4),  Nouvelle- 
Grenade  (15mai  1856,  art.  4),  Paraguay  (4  mars  1853,  art.  9),Perou 
(9  mars  1861^  art,  3;^  Portugal  (9  mars  1853,  art.  1)  (*),  Russie 
!«'  avrii  1874,  art.  2,  et  conv.  des  15-27  juillet  1896,)  Saint-Domin- 
gue  (8  mai  i852,  art.  3)  San-Salvador  (2  Janvier  1858,  art.  4),  lies 
Sandwich  (29  octobre  1857,  art.  4).  —  Pour  les  trait^s  qui  contien- 
nent  la  clause  de  la  nation  la  plus  favoris6e,  il  faut  appr^cier, 
d'apr^sl'objet  de  ces  trait6s,  sUls  se  referent  i  la  condition  g^n^rale 
des  etrangers,  ou  silafaveur  qu'ilscontiennent  doit  ^tre  restreinle 
k  la  question  particuliere  en  vue  de  laquelle  ils  ont  6te  conclus  (*). 

Nous  pensons  aussi  que,  en  Tabsence  de  disposition  formelle, 
les  trait^s  de  faveur  relatifs  k  la  propri6t6  litteraire,  artistique, 
commerciale  ou  industrielle,  tels  que  les  traites  gen^raux  du  20 
mars  1883  et  du  9  septembre  i886,  ne  dispensent  pas,  par  eux- 
ra^mes,  les  etrangers  de  Tobligationde  fournir  la  caution.  II  en  est 
de  m^me  des  traites  relatifs  k  Texecution  des  jugements  ('). 

D'autres  traites  ne  dispensent  de  la  caution  jMrftca/wm  ^o/m  que 
les  strangers  admis  au  benefice  de  I'assistance  judiciaire  :  con- 
ventions avec  rAllcmagne,  du20f6vrier  1880;  I'Autriche -Hongrie, 
14  mai  1879;  la  Bavi^re,  11  mars  1870;  le  Luxembourg,  22  mars 
1870;  la  Belgique,  22  mars  1870. 

II.  Etranger  d^fendeur. 

177.  D'apr^s  Tart.  14  C.  civ.,  F^tranger  d6biteur  d'un  Franqais 
pent  toujours  6tre  assigne  devant  les  tribunauxfrangais.  Dans  Ic 
projet  primitif  du  code,  cette  r^gle  n'6tait  6tablie  que  lorsqu*il 
s'agissait  de  dettes  contract^es  en  France,  ou  quand,  la  dette 
ayant  et6  contractee  k  Tetranger,  le  d^biteur  se  trouvait  sur  le 
territoire  fran^ais  ;  mais  toute  distinction  a6t6  effac6e,etrart.  14 

(^)  La  question  de  aavoir  si  ce  traits  n'est  pas  abrog6  par  des  traites  posl^rieun 
est  discut^e,  mais  la  jurisprudence  Tapplique  toujours :  Trib.  Seine,  8  roars  1890, 
J.  C,  1890,  p.  281.  Depuis,  par  la  denonciation  du  traits  de  commerce  en  1892,  lei 
Portugais  sont  aslreints  k  la  caution.  (V.  J.  C,  1897,  p.  584). 

(>)  Bastia,  29  avril  1873,  D.,  73.  3.  79;  Trib.  Seine,  10  mai  1883,  J.  C,  1883, 
p.610;Cpr.  J.C,  1886,p.583. 

(»)  Trib.  Seine,  4  f6vrier  1888,  et  de  Bruxelles,  28  d6cembre  1887,  Le  Dnrit, 
16  fivrier  1888;  Naocy,  16  juin  1877,  S.,  78.  2.  15. 
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8  applique  dans  tous  les  cas.  Ce  texte  d6roge,  comme  on  le  voit, 
h  celle  r^gle  de  droit  commun,  qui  est  en  m^me  temps  un  prin- 
cipe  d'6quit6 :  actor  sequitur  forum  ret. 

On  a  essaye  de  justifier  cetle  exception,  en  disant  qu'elle  est  la 
consequence  naturelie  de  Tart.  45  C.  civ.  d'apr^s  lequel  les  stran- 
gers peuvent  assigner  les  Franqais  en  France.  Mais  on  n'apas  pris 
garde,  sans  doute,  que  Tart.  15  n'est  en  principe  que  Fapplication 
du  droit  commun,  tandis  que  Tart.  14  en  est  Texclusion  au  pr6ju- 
dice  des  etrangers. 

Aussi  est-on  k  peu  pres  unanime  pour  reconnaitre  que  la  dispo- 
sition de  TarL  14  n'est  qu'un  reste  de  Tancienne  rigueur  contre 
les  etrangers,  et  de  la  mSfiance  que  Ton  avait  envers  la  juridic- 
tion  des  autres  Etats  k  laquelle  on  voulait  soustraire  les  nationaux. 
Aujourd'hui,  cette  mSfiance  n'a  plus  sa  raison  d'etre,  6tant  don- 
nee  la  fa^on  dont  la  justice  est  organisee  dans  les  pays  civilises, 
et,  dansceuxou  des  craintes  pourraientStre  fondees  relativement 
a  Timpartialite  et  k  la  science  juridique  des  magistrats,  des  pre- 
cautions ont  ete  prises  par  Tattribution  du  pouvoir  judiciaire  aux 
consuls :  c'est  ce  qui  a  et6  fait,  comme  on  Ta  d^'jk  vu,  dans  les 
IKiys  orientaux.  Aussi  la  disposition  de  Tart.  14  C.  civ.  amSne-t- 
eJle  des  mesures  de  retorsion  dans  les  autres  pays  au  prejudice 
des  Francais  (*).  Comme  r6gle  generale,  on  applique  k  peu  pr6s 
partout  la  maxime  de  droit  commun :  actor  sequitur  forum  m, 
.sauf  dans  quelques  cas  exceptionnels  oil  TStranger  est  soumis  k 
la  juridiction  du  national  demandeur.  L'art.  14  de  notre  code 
civil  n'est  reproduit  tel  quel  que  parde  rares  legislations  (art.  127 
du  C.  de  pr,  civ.  des  Pays-Bas  et  art.  13  C.  civ.,  Roumanie). 
MSme  la  Belgique,  qui  nous  aemprunte  notre  code  civil,  a  admis 
que  les  d6biteurs  Strangers  des  Beiges  seraient  assignSs,  sauf 
quelques  cas  exceptionnels,  devant  les  Iribunaux  de  leur  pays, 
pourvu  que  la  loi  de  ces  etrangers  reconnaisse  le  mSme  droit  aux 
debiteurs  beiges :  aussi  Tart.  14  C.  civ.  enlSve-t-il  aux  Francais  en 
Belgique  ce  benefice  base  sur  la  reciprocity  legislative  (loi  du 
^i  mars  1876,  art.  52  k  54).  Le  nouveau  projet  de  code  de  proce- 
dure francais,  dans  son  art.  9,  supprime  la  disposition  de  Tancien 
art.  14;  ilne  laisse  subsister  la  derogation  au  droit  commun  con- 
Ire  les  etrangers  que  lorsque  ces  derniers  n'ont  ni  domicile  ni 
residence  en  France  et  que,  d'aprSs  la  loi  de  leur  pays,  les  tribu- 


(')  Art.  105  Code  de  pr.  civile  italien;  retorsion  appliqii^e  par  la  Cour  de  caa.s 
de  Turin,  J.  a,  1874.  p.  177. 
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naux  de  TEtat  auquel  ils  appartiennent  sont  incompetents,  ou 
lorsque,  dans  les  monies  conditions,  un  Fran^ais  pourrait  ^tre 
assign^  par  les  etrangers  devant  les  tribunaux  de  leur  pays. 

178.  L'iniquite  m^nae  de  la  disposition  contenue  dans  Tart.  14 
C.  civ.  doit  conduire  k  la  restreindre  le  plus  possible.  Aussi, 
considerant  qu'elle  constitue  un  privilege  dont  les  Francais  sont 
libres  de  ne  pas  se  pr6valoir,  admet-on  qu'un  cr^ancier  est 
repute  y  avoir  renonc6,  toutes  les  fois  qu'il  a  assigne  son  d^biteur 
stranger  devant  les  tribunaux  de  son  pays;  sauf  aux  magistrals 
frangais  k  appr^cier  si  Tinstance  est  suffisamment  engag^e  devant 
la  juridiction  etrang^re,  pour  qu'on  puisse  en  induire  Tintention 
de  la  part  du  creancier  de  ne  pas  invoquer  Tart.  14  C.  civ.  (*). 
L'art.  14  n*6tant  pas  d'ordre  public,  on  pent  y  renoncer  h  Tavance ; 
mais,  s'il  y  a  eu  renonciation,  le  tribunal  ne  se  declare  pas  in- 
competent d'office ;  rincomp6tence  doit  ^tre  soulev6e  par  Tinte- 
ress6,  et  in  limine  litis y  comme  incompetence  ralione  personas  {*). 
Toutefois,  la  jurisprudence  attenue  considerablement  la  port^e  de 
cette  regie,  en  decidant  qu'on  ne  pent  supposer  chez  le  creancier 
la  renonciation  au  benefice  de  Tart.  14  C.  civ.  quand  Tassignation 
qu'il  a  faite  devant  la  juridiction  etrangere  etait  necessitee  par  les 
circonstances,  par  exemple  par  Timpossibilite  d'obtenir  une  con- 
damnation  efficace  en  France,  le  debiteur  n*y  possedant  rien  (*). 
A  fortiori^  la  renonciation  k  Tart.  14  n'est  pas  presumee  si  le 
Francais  a  plaide  comme  defendeur,  mdme  s'il  a  fait  appel  et  con- 
clu  au  fond  devant  une  cour  etrangere;  on  lui  reconnait  le  droit 
d'assigner  en  France,  pour  des  demandes  reconventionnelles  ou 
autres  se  referant  au  proces,  les  aurait-il  dejk  portees  k  Tetran- 
ger(*).Il  sembleplusjustededire  que  Top tion  faite  par  le  creancier 
pour  la  juridiction  etrangere  est  toujours  motivee  par  une  raison 
d'interel,  et  que  si  Ton  ne  voit  pas  dans  cette  option,  quelle  que 
soit  la  circonstance  qui  I'ait  provoquee,  une  renonciation  implicite 
h  invoquer  la  competence  des  tribunaux  francais,  jamais  cette  re- 
nonciation ne  pourra  etre  presumee. 

(')  Cass,  req.,  9  d^cembre  1878.  J.  C,  1879,  p.  172;  Cass.,  16  mars  1885,  U 
Droit,  29  aoiit  1885  ;  Cass,  req.,  1"  juillet  1896,  J.  C,  1896,  p.  840. 

{«)  Paris,  8  novembre  1865,  S.,  66.  2.  147,  id.,  17  juin  1896,  Gaz  des  trib.,  10 
Janvier  1897. 

(«)  Cass  ,  13  f6vrier  1882,  S.,  82.  1.  341;  J.  C,  1886,  p.  190;  23  mars  1859,  S., 
59.  1.  289. 

(*)  Trib.  Seine,  27  f^vrier  1884,  J.  C,  1884,  p.  390  ;Pari8,3  juillet  1884,  trf.,  1884,. 
p.  626;  Paris,  26  Janvier  1891 ;  Orleans,  18  nov.  1896,  J.  C,  1897,  p.  326. 
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La  renoDciation  k  Tart.  14  peut  6tre  expresse,  sous  fprme  d'at- 
tributioD  de  competence  k  un  tribunal  stranger,  et  elle  ne  doit 
pas  eire  confondue  avec  la  clause  compromissoire  qui  consiste  k 
imposer  Tarbitrage  sans  que  ni  les  arbitres,  ni  le  litige  soient  d6- 
sign6s  k  Tavance,  clause  qui  est  consid^r^e  comme  nuUe  (art. 
1006  Pr.  civ.).  D'ailleurs  la  clause  compromissoire  peut  produire 
effet  quand  on  traite  avec  des  etrangers  et  que  cette  clause  est 
valable  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  elle  doit  produire  ses  eifets  (*), 

Bien  que  le  texle  de  Tart.  14  C.  civ.  ne  semble  6tablir  de  dero- 
gation au  droit  commun  qu'k  propos  des  obligations  eontract^es, 
il  ne  faut  pas  restreindre  sa  port6e  aux  actions  resultant  des  obli- 
gations conventionnelies  :  la  loi  a  statue  de  eo  quod  plerumque  fity 
et  on  ne  verra  pas  de  bonne  raison  pour  distinguer  entre  les 
sources  des  diverses  actions,  contrats,  quasi-contrats,  deiits  et 
quasi-deiits,  au  point  de  vue  de  la  competence  (').  On  decide  aussi, 
dans  la  pratique,  qu'un  Franqais  peut  assigner  en  partage  son 
coheritier  etranger  devant  les  tribunaux  frangais,  lorsque  la  suc- 
cession s'est  ouverte  en  pays  etranger,  malgre  Tart.  59  n.  6  P.  civ. 
qui  donne  competence  en  pareil  cas  au  tribunal  du  lieu  oOi  la  suc- 
cession s'est  ouverte  (*).  D'une  fa^on  generale,  on  considere  que 
les  derogations  k  la  competence  de  droit  commun  contenues  dans 
les  art.  69  et  420  P.  civ.  ne  s'appliquent  qu'en  cas  de  contestation 
entre  Franqais  et  que,  vis-k-vis  des  etrangers,  Tart.  14  reprend 
son  empire.  II  a  eie  juge,  cependant,  que  la  societe  etrangere  doit 
etre  assignee  k  son  siege  social  k  I'etranger,  en  ecartant  Tart.  14, 
ce  qui  parait  plus  conforme  k  Tesprit  general  des  art.  69  et  420 
P.  civ.  (*). 

La  generalite  des  termes  de  Tart.  14  doit  conduire  kl'appliquer 
meme  dans  les  actions  d'etat  introduites  par  un  Fran^ais  contre 
des  etrangers  (•). 

Un  Fran^ais  peut-il  se  prevaloir  de  Tart.  14  C.  civ.  quand  il  est 
cessionnaire  de  la  creance  qu'avait  un  etranger  contre  un  autre  ? 

(>)  V.  D.,  88.  2.  49,  note.  Cass.,  24  aoflt  1869,  S.,  70.  1.  201 ;  Cass,  req.,  22  mai 
1883,  Le  Droit,  25  mai  1883;  V.  Paris,  18  mars  1885,  J.  C,  1886,  p.  580.  V.  Colieiidy, 
D.,  88,  2.  49. 

{«)  Cass.,  12  aoAt  1872,  S.,  72.  1.  323. 

(»)  Paris,  ler  f^vrier  1836,  S.,  36.  2.  173. 

{•)  Paris,  11  juiilet  1890,  Rev.  prat,  de  t>roit  int.  ptnvi,  91.  1.  316. 

{»)  Cass.,  12  nov.  1872,  S.,  73.  1. 17  ;  Cass.,  10 juil.  1848,  S.,  48. 1. 529;  J.  C,  1881, 
p.  173,  note ;  Cass.,  13  d6c.  1865,  S.,  66,  1.  157;  Cass.,  22  d6c.  1874,  J.  C,  1874, 
p.  4.33;  Paris,  ler  aoftt  1894,  J.  C,  94,  p.  997. 
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Dans  la  pratique  on  distingue.  Si  la  creance  estcessible  par  les 
mod^s  commerciaux,  par  exemple  par  endossenient,  on  se  pro- 
nonce  pour  raffirmative,  parce  que  le  d^biteur  doit  s'attendre  a 
changer  de  creancier  et  salt  bien  qu'il  ne  peut  invoquer  vis-^-vis 
du  dernier  porteur  de  la  cr6ance  que  les  moyens  de  diifense  et  les 
exceptions  qu'il  a  contre  lui  personnellement  (').  Si  la  creance  est 
civile  et  transmissible  par  la  cession  ordinaire,  le  debiteur  pourra 
objecter  au  cessionnaire  qu'il  ne  peut  avoir  que  les  droits  k  lui 
c^des  par  Tancien  cr6ancier  :  or  ce  dernier  etait  etranger  el  ne 
pouvait  invoquer  Tart.  14  (•). 

La  premiere  solution  relative  aux  creances  commerciales  est 
admise  par  tout  le  monde  :  elle  est  la  consequence  des  principes 
g^neraux  relatifs  k  la  cession  des  creances  de  cette  nature.  Mais, 
pour  les  creances  civiles,  on  a  dit  que  I'art.  14  pouvait  Hre  in- 
voque  par  le  cessionnaire  fran^ais  toutes  les  fois  que  le  debiteur 
stranger  reside  en  France,  parce  qu'il  est  impossible  qu'un  Fran- 
qais  ne  puisse  pas  obtenir  justice  devant  les  tribunaux  de  son 
pays. 

II  faut  aller  plus  loin  et  decider  que  le  cessionnaire  francais 
peut  toujours  assigner  le  debiteur  en  France.  Quelle  que  soit,  eu 
effet,  la  nature  de  la  creance,  11  s'agit  toujours  d'un  Francais 
creancier  d'un  Stranger  ;  done,  d'apr^s  les  termes  tr^s  generaux 
de  I'art.  14,  les  tribunaux  francais  deviennent  comp6tents.  D'ail- 
leurs,  quelque  critiquable  qu'elle  soit,  on  ne  peut  nier  que  la 
disposition  de  I'art.  14  a  pour  butde  soustraire  toujours  les 
Francais  k  la  juridiction  etrang^re.  On  objecte,  il  est  vrai,  en  ce 
qui  concerne  les  creances  civiles,  que  le  debiteur  a  un  droit 
acquis  k  ne  pas  ^tre  soustrait  k  sesjuges  naturels,  puisqu'ila 
pour  creancier  un  stranger,  et  que,  par  consequent,  le  cession- 
naire francais  ne  peut  lui  enlever  ce  droit.  Mais  la  competence 
d'un  tribunal  ne  conslitue  jamais  un  droit  acquis  pour  les  parties; 
une  loi  nouvelle  peut  la  faire  cesser,  et  Ton  voit  tons  les  jours 
les  cr^anciers  obliges  d'assigner  leur  d6biteur  ^  un  nouveau  do- 
micile, bien  eloigne  parfois  de  celui  qu'il  avail  au  moment  ou  son 
obligation  est  n^e. 

Pour  les  m^mes  raisons,  tirees  du  texle  general  et  de  Tesprit 

(«)  Cass.,  18  aoAt  1856,  S.,  57. 1.  586. 

(«)  Cass.,  26  janv.  1833,  S.,  33.  1. 100;  Paris,  27  mars,  1835.  S.,35.  2.  218;  Cass., 
•   12  aoiit  1872,  D.,  72. 1.  293;  5  nov.  1873,  J.  C,  1875,  p.  114;  J.  C,  1895,  p.  817 
et  1896,  p.  596;  mdme  distinction  en  AUemagne,  Trib.  sup^r.  de  commerce  de 
Leipsig,  J.  C,  1874,  p.  195. 
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de  Tart,  li,  il  faudra  decider,  malgr^  toutes  les  distinctions  pro- 
posees,  que  I'h^ritier  fran^ais  d'un  cr^ancier  etranger  pent  se 
prdvaloir  de  la  disposition  de  cet  article  ('). 

On  a  pr^tendu  que  Tart.  14  ne  s'appliquerait  plus  si  le  cr6an- 
cier  frangais  6tait  domicilii  k  T^tranger.  II  n'est  plus  n6cessaire, 
a-t-on  dit,  d'6viter  au  Fran^ais  I'inconv^nient  d'une  assignation 
en  pays  Stranger,  puisqu'il  peut  la  faire  sans  sed6placer.  De  plus, 
il  serait  inique  de  tromper  le  d^bitenr  stranger,  qui  a  pu  croire, 
en  contractant,  que  le  Fran^ais  6tabli  dans  son  pays  rel^verait 
de  la  juridiction  des  tribunaux  locaux  en  cas  de  contestation. 

Mais  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  pr^occuper  de  la  question  d'6quit6 
k  propos  d'une  disposition  inique  en  elle-m^rae.  II  suffit  de  cons- 
tatep  la  g^n^ralit^  de  ses  termes,  son  esprit  qui  est  d'attribuer 
aux  tribunaux  frangais  seuls  la  connaissance  des  questions  int6- 
ressant  des  Francais,  pour  Hre  convaincu  qu'elle  s'appliquera 
m^me  dans  cette  hypoth^se.  Si  d'ailleurs  on  d^cidait  le  contraire, 
le  d^biteur  Stranger  n'aurait  qnk  venir  en  France  pour  se  sous- 
traire  k  la  condamnation  des  juges  de  son  pays,  et  m^me  k  toute 
poursuite,  puisque  les  tribunaux  francais  seraient  incompetents 
pour  le  condamner.  Cette  solution  6tant  admise,  Tart.  14  sera  in- 
voque  bien  plus  souvent  par  les  Francais  domicili^s  k  T^tranger 
que  par  ceux  qui  y  resident  momentan6ment,  parce  qu'ils  sont 
plus  k  m^me  que  ces  derniers  d'entrer  en  relation  d'affaires  avec 
des  Strangers.  En  adoptant  Topinion  contraire,  on  r6duit  k  bien 
peu  de  chose  Fapplication  pratique  de  Tart.  14  en  ce  qui  con- 
<ierne  les  obligations  contract^es  hors  de  France. 

Cest  encore  en  invoquant  le  texte  absolu  de  Tart.  14  et  son  es- 
prit qui  est  de  soustraire  toujours  les  Francais,  quels  qu'ils 
soient,  k  la  competence  des  tribunaux  etrangers,  qu'il  faudra 
admettre  son  application  au  b6n6fice  d'un  cr6ancier  stranger  de- 
venu  Francais  au  moment  ou  le  proems  est  engage.  II  n'y  adonc  pas 
lieu  de  s'arr^ter  k  ces  objections  que  le  d^biteur  va  subir  les  con- 
sequences d'un  fait  tout  personnel  au  cr^ancier,  la  naturalisation, 
et,  que,  d'apr^s  Tart.  14,  il  faut  qu'il  s'agisse  d'une  dette  con- 
tractee  enversun  Francais.  La  naturalisation  est  personnelle,  sans 
doute,  mais  au  point  de  vue  du  changement  de  nationalite  seule- 
ment ;  elle  donne  aussi  des  droits  nouveaux  que  Ton  peut  invo- 
quer  contre  les  tiers.  Quant  aux  termes  de  Fart.  14,  ils  montrent 
simplement  que  la  loi  a  statu6  sur  le  cas  le  plus  ordinaire  {'). 

(•)  Cass.,  2aoAl  1876,  S.,  77.  1.  97  ;  Cass.,  17  f6v.  1873,  J.  C,  1877,  p.  423. 

O  Paris,  20  f6vrier  1864,  S  ,  66.  1.  157  ;  Cass,  rej.,  16  janv.  1867,  S.,  67. 1.  159. 
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J  79,  Un  Francais  peut-il  user  du  benefice  de  Tart.  14  centre  uo 
gouvernement  etranger  qui  est  son  d6biteur? 

Pour  aborder  utilement  Texamen  de  cette  question  tres  conU^o- 
vers6e,  certaines  precisions  prealables  sont  necessaires. 

Notons,  tout  d'abord,  que  cette  question  ne  se  pose  pas  qiiaad 
il  s'agit,  non  pas  d'un  Etat,  mais  d'une  coUectivite  qui,  m^me 
d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  elle  est  reconnue,  n'a  pas  le  caract^re 
d'une  souverainete  ind^pendante  :  ainsi  nos  tribunaux  ont  pu  se 
declarer  comp6tents  dans  les  contestations  ouvertes  entre  les  con- 
sorts de  Civry  et  la  ville  de  Geneve  au  sujet  de  la  succession  du 
due  de  Brunswick  (*). 

Remarquons  ensuite  qu'elle  se  pose  dans  des  conditions  iden- 
tiques,  qu'il  s'agisse  des  assignations  contre  les  Etats  strangers 
repr6sent6s  par  leur  gouvernement,  ou  de  celles  qui  visent  les 
souverains  ou  chefs  d'Etats  strangers  en  tant  qu'ils  ont  contracts 
des  obligations  pour  le  compte  de  leur  pays.  D'autre  part,  ii  n'y  a 
pas  lieu  de  distinguer  suivant  qu'il  s'agit  d'un  Etat  ayant  gard^la 
plenitude  de  sa  souverainet6,  ou  d'un  Etat  mi-souverain,  par 
exemple  vassal  ou  prot6g6  :  malgr6  la  mi-souverainete,  un  pays 
garde  son  existence  propre  et  son  ind^pendance  vis-a-vis  de  tous 
autres  que  celui  auquel  il  est  subordonn6,  et  les  raisons  qui  peu- 
vent  faire  soustraire  un  Etat  quelconque  &  la  juridiction  6tran- 
g^re  ont  la  m^me  force  en  ce  qui  le  concerne. 

Enfin,  suivant  une  r^gle  generale  de  Droit  international,  on  ne 
doit  tenir  compte  que  du  gouvernement  r^gulier  des  pays  stran- 
gers, sans  que  les  tribunaux  soient  autorisSs  k  attribuer  ce  carac- 
tSre  k  un  pouvoir  insurrectionnel  en  lutte  avec  Tancienne  auto- 
rite.  II  appartient  au  gouvernement  lui-m^me,  dans  chaque  pays, 
de  constater  si,  en  fait,  un  nouveau  pouvoir  a  remplac6  Tancien 
dans  les  autres  Etats,  et,  sans  s'immiscer  dans  TapprSciation  de 
sa  ISgitimite,  de  le  reconnaitre  express6ment,  ou  tacitement  eo 
nouant  des  rapports  avec  lui.  Avant  qu'une  decision  ou  une  atti- 
tude 6quivalente  ait  6t6  prise  par  le  gouvernement  de  leur  pays, 
les  tribunaux  ne  peuvent  attribuer  un  droit  quelconque,  notam- 
ment  celui  d'ester  en  justice,  k  un  prStendu  gouvernement  Stran- 
ger non  encore  rcconnu  par  la  seule  autoritS  qui  puisse  diriger 
les  relations  diplomatiques  d'apres  la  constitution  mSme  de  TEtal. 
Aussi  s'explique-t-on  Tannulation  d'une  ordon nance  de  rSfSre, 
rendue  par  un  magistrat  de  la  Seine  le  18  juillet  1891,  aulorisant 

(')  Cass  ,  lor  juillet  1895,  J.  G  ,  1895,  p.  1084. 
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les  repr^sentanls  du  parti  insurreclionnel  an  Chili,  dit  des  Con- 
gressistes,  h  faire  opposition  k  la  livraison  des  navires  de  guerre 
commandos  par  le  president  Balmaeeda,  alors  que  Tautorit^  de 
ce  dernier  6tait  encore  la  seule  reconnue,  en  fait,  par  le  gouver- 
nement  de  la  France. 

Ces  precisions  faites,  il  faut  ^carter  du  d6bat  certains  cas  ou,  de 
I'avis  de  tous,  les  juridictions  locales  sont  comp6tentes  m^me  vis- 
a-vis des  Etats  ou  souverains  strangers. 

1«  Quand  il  s'agit  d'actions  r6elles  p^titoires  ou  possessoires, 
relatives  h  des  immeubles  silu^s  sur  le  territoire  du  pays  ou  Tac- 
tion est  introduite,  et  m6me  d^actions  r^elles  coDcernant  des 
meubles  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  quand  nait  la  contesta- 
tion ('). 

2°  Quand  TEtat  ou  souverain  stranger  accepte  la  competence 
des  tribunaux  locaux,  soit  express6ment,  soit  tacitement,  par 
exeinple  en  introduisant  Taction  lui-m^me,  ou  en  pr^sentant  une 
demande  reconventionnelle,  ou  encore  en  etant  intim^  en  appe! 
sur  une  instance  ouverte  par  lui.  On  admet  toutefois  que,  tout  en 
acceptaDt  la  juridiction  ^trang^re,  un  Etat  pent  faire  toutes  ses 
reserves  quant  k  Texecution  :  en  pareil  cas,  le  jugement  rendu  k 
T^tranger  contre  le  gouvernement  d'un  autre  pays  ne  sera  pas 
executoire  en  France  ;  Texecution  n*en  est  possible  que  dans  le 
territoire  du  pays  condamne  ou,  ailleurs,  dans  la  mesure  ou  ce 
pays  Tacceptera  conforni6ment  &  ses  reserves  pr^alables  (•). 

3*  Tout  le  monde  admet  encore  le  droit  de  saisie  et  la  compe- 
tence de  la  juridiction  territoriale  quant  aux  choses  qui  se  trou- 
vent dans  le  pays  et  qui  ont  6te  specialement  et  expressdment 
affectees  comme  gage  ou  comme  hypotli^que.  11  y  a  alors  accep- 
tation tacite  de  la  competence  etrang^re  par  le  gouvernement  ou 
souverain  etranger  qui  a  confer^  le  droit  de  gage  ou  d'hypo- 
theque. 

En  dehors  des  cas  pr^cites,  la  controverse  est  des  plus  vives  ('). 

(')  Cpr.  conr  suprdme  de  Vienne,  3  Janvier  1878,  et  critique  de  M.  Ch.  Lyon- 
Cacn,  J.  C,  1883,  p.  65. 

(»)  Cass.,  21  Janvier  1896,  J.  C,  1896,  p.  849. 

(»)  V.  les  Eludes  de  MM.  Gabba,  J.  C,  1888,  p.  180  ;  1889,  p.  538  ;  1890,  p.  26  ; 
de  HollzeudorfT,  id.,  1876,  p.  432  ;  Von  Bar,  id.,  1885,  p.  645  ;  Sp6e,  id.,  1876, 
p  328  el  435  ;  deCuvellier,  R.  D.  1 ,  1888,  p.  108  ;  Hartmann,  id.,  1890,  p.  425  ; 
de  Poepe,  Etudes  sur  la  compilence  civile  d  Vigard  des  Elats  elrangers  el  de 
leurs  agents  poliliques,  diplomatiques  et  consuUiires  ;  F6raud-Giraud,  Elats  et 
souverains...  devant  les  tribunaux  itranners,  2  vol.,  1896;  pour  la  jurisprudence 
anglaise,  italienne,  beige,  autrichienne,  V.J.  C,  1874,  p.  36  ;  1875,  p.  25  ;  1876, 
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Dans  la  plupart  des  pays,  sp^cialement  en  France,  oo  pose 
comme  principe  rincomp^tence  des  tribunaux  h,  regard  des 
Etats  et  souverains  strangers,  en  invoquant  surtout  Tindepen- 
dance  de  ces  derniers  qui  ne  sauraient  6tre  assujettis  aux  juri- 
dictions  relevant  d'autres  puissances.  La  Cour  de  cassation  n  a 
m^nie  pas  admis  la  validity  d'une  saisie-arr^t  faite  contre  un 
gouvernement  etranger  pour  assurer  Texecution  d'un  jugement 
francais  {*). 

Mais  la  plupart  des  publicistes  inodernes,  et  c'est  une  tendance 
qui  s'affirme  de  plus  en  plus  dans  la  jurisprudence  des  diff^rents 
pays,  reconnaissent  qu'il  doit  y  avoir  entre  les  Etats  un  accord 
tacite,  fond6  sur  la  bonne  foi  et  la  justice,  pour  permeltre  les 
actions  judiciaires  contre  les  pays  strangers  et  leurs  souverains, 
en  tant  que  ces  actions  ne  compromettent  pas  leur  ind^peodance 
et  sont  justifiees  par  leur  engagement  implicite  d'executer  leurs 
obligations  dans  TEtat  ou  ils  sont  assign^s.  De  la  une  distinc- 
tion de  plus  en  plus  admise  entre  les  actes  d'un  caract^re  prive 
et  ceux  qui  se  r^f^rent  k  Texercice  de  la  souverainete,  les  pre- 
miers seuls  pouvant  rentrer  dans  la  competence  des  tribunaux 
etrangers.  Ainsi  les  tribunaux  francais  se  sont  d6clar6s  compe- 
tents  pour  une  action  en  paiement  de  fourniture  de  bijoux  ^la 
reine  d'Espagne,  et  incompetents  pour  une  action  en  paiemeot 
de  fourniture  de  decorations  commandees  par  Maximiiien,  eni- 
pereur  du  Mexique,  introduite  contre  son  heritier  Tempereur 
d'Autriche.  On  admet  aussi  la  competence  quand  il  s'agit  d^actes 
commerciaux  faits  par  un  Etat,  par  exemple  une  vente  de  guano 
faite  par  le  Perou  k  la  Belgique ;  et  certaines  decisions,  comme 
quelques  auteurs,  vont  jusqu'^i  adopter  la  m^me  solution  quand 
il  s  agit  d'actes  civils  ou  commerciaux  quelconquos,  m^me  pou- 
vant se  rapporter  k  Texercice  de  la  souverainete,  par  exemple  de 
contrats  relatifs  k  des  fournitures  d'armes  (•). 

Cette  distinction  est  peut-etre  arbitraire  au  point  de  vue  prati- 


p.  125  ;  1878,  p.  46  et  386  ;  1883,  p.  67  et  75  ;  1886,  p.  746  ;  pour  la  Belgiqa«, 
R.  D.  i.,  IV,  p.  153  ;  XX,  p.  119  ;  XXII,  p.  425  ;  Audinet.  Vincomp.  des  Irib. 
frangais  a  Vigard  des  Elats  strangers  el  la  succession  du  due  de  Brunswick, 
R,  G.  D.  /..  II,  p.  385. 

(«)  Cass.,  22  janv.  1849,  D.,  49.  1.  81.  ;  Cass.,  5  mai  1885,  J.  C,  1886,  p.  83. 

(«}  Cour  de  Paris,  15  mars  1872  el  3  juin  1873 ;  J.  C,  1874,  p.  32  el  33  ;  note  de 
M.  Chavegrin,  S.,  86.  1.  'S53  ;  Haule-Cour  d'Amiraul^d'Anglelerre,  7  mai  1873, 
J.  C,  1874,  p.  36  el  1875,  p.  25  ;  Cour  de  Gand,  14  mars  1879,  J.  C.  1881.  p.  82 ; 
Paris,  14  d6c.  1893,  Gaz.  des  irib.,  27^d^c.  1893). 
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que,  ^tant  donnesla  difficult^  de  discerner,  dans  nombre  de  cas, 
les  obligations  conlract^cs  par  un  souverain  ^  litre  priv6  de  celles 
qui  se  rattachent  ^Texercice  de  sasouverainet6,  et  le  danger  que 
peut  presenter  la  partialite  inevitable  des  tribunaux  pour  r^sou- 
dre  cette  premiere  question. 

Au  point  de  vue  juridique,  on  peut  se  demander  comment  on 
concilie  le  respect  de  la  souverainet6  etrang^re,  sur  laquelle  on 
se  fonde  pour  soustraire  en  principe  les  Etats  et  leurs  souverains 
k  la  juridiction  d'un  autre  pays,  avec  leur  obligation  de  se  sou- 
mettre  k  elle  quand  il  s'agit  d*actions  r^elles  concernant  des 
immeubles  situ6s  k  Telranger,  et  la  possibility,  pour  eux,  de 
Faccepter  volontairement  au  risque  de  compromettre  leur  ind6- 
pendance.  Au  fond,  TEtat  ou  le  souverain  qui  conclut  une  afTaire 
dans  des  conditions  telles  que,  en  cas  de  contestation,  il  relive 
de  la  competence  des  tribunaux  etrangers,  agit  comme  un  simple 
particulier  qui,  malgr^  son  extraenite,  rel6ve  de  la  competence 
des  tribunaux  locaux.  Decider  que  ceux  qui  trailent  avec  des 
Etats  strangers  ou  leurs  souverains  se  soumettent  implicitement 
&leur  juridiction,  c'esl  aller  contre  la  vraiserablance  des  faits  et 
m^me  contre  I'esprit  evident  de  toutes  les  lois  de  procedure  qui 
n'admettent  aucune  distinction  entre  le  cas  oCi  le  d^biteur  est  un 
particulier  ou  un  gouvernement  stranger.  C'est  ainsi  que  Tart.  14 
de  notre  code  civil,  qui  a  d'^illeurs  le  tort  de  violer  le  principe 
equitable  Actor  sequUur  forum  reiy  permet  k  lout  Francais  d'assi- 
gner  en  France  son  debiteur  stranger,  simple  particulier  ou  sou- 
verain. II  n'y  a  pas  lieu  davantage  d'invoquer  ici  les  privileges 
diplomatiques  et  rexterritorialite,  puisque  ces  privileges  et  cette 
fiction  ne  s'appliquent  que  lorsque  qu'il  s  agit  du  representant 
d'un  Elat,  souverain  ou  arabassadeur,  qui,  tant  qu'il  est  en  pays 
etranger,  peut  se  prevaloir  de  Timmunite  de  juridiction  vis-k-vis 
des  tribunaux  locaux,  et  qu'il  s'agit  ici  du  cas  ou  Ton  assign e,  en 
execution  de  ses  engagements,  un  Etal  etranger,  ou  son  chef 
residant  dans  son  pays.  On  objecte  que  Ton  pourra  compromettre 
ainsi  Tadministration  et  les  finances  de  I'Etat  etranger  par  une 
assignation  intempestive  ;  mais,  comme  on  ne  doit  pas  preter  k 
cet  Etat  rintention  de  ne  pas  payer  ses  detles,  il  faut  reconnaitre 
que  son  embarras  viendra  de  ses  obligations  imprudemment 
contractees  et  non  de  la  reclamation  qui  lui  est  faite. 

On  fait  ressortir  encore  Fimpossibilite  d'obtenir  I'execution 
d'un  jugement  prononce  contre  un  Etat  ou  un  souverain  etranger 
qui  n'a  generalement  pas  de  biens  dans  le  territoireou  la  sentence 
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est  rendue;  mais  la  difGcult^  d'ex6cutioD  n'infirme  en  rien  la 
valeur  juridique  de  la  coadamnation  prononcee,  ei  il  s'agit  sim- 
plement  de  savoir  si  un  Etat  civiiis6  pourra  raoralement  se  sous- 
traire,  chez  lui,  aux  eflfets  d*une  decision  equitablemeni  rendue 
contre  lui  par  un  tribunal  stranger,  competent  dans  Tespece. 

C'est  souvent  sous  la  forme  d'une  saisie-arr^t  que  Ton  fait  valoir 
ses  droits  contre  un  Etat  stranger;  si  les  tribunaux  locaux  peu- 
vent  ^tre  comp6tents  pour  autoriser  cette  mesure  conservatoire, 
il  pent  arriver  qu'ils  ne  le  soient  plus  pour  valider  la  saisie  elle- 
m6me  et  6lablir  ainsi  la  dette  de  cet  Etat,  les  lois  de  nombre  de 
pays,  comme  de  la  France,  ne  permettant  pas  aux  tribunaux  judi- 
ciaires  de  declarer  TEtat  d^biteur,  et  cette  question  6tant  exclusi- 
vement  reservee  aux  juridictions  administratives,  afin  de  sauve- 
garder  la  bonne  gestion  et  Tordre  des  finances.  En  pareil  cas,  la 
saisie-arr^t  pratiquee  en  France,  par  exemple,  contre  un  Etat 
etranger,  devrait  etre  suivie,  au  point  de  vue  de  la  declaration  de 
validity  et  de  Tautorisation  de  paiement,  devant  la  juridiction 
comp6tente  de  cet  Etat. 

La  doctrine  g^n^rale  sur  la  question  que  nous  venons  d'exami- 
ner  a  6te  r^sum^e  et  precis6e  dans  le  rapport  de  M.  von  Bar  k  la 
session  tenue  h  Hambourg,  en  1891,  par  Tlnstitut  de  Droit  inter- 
national. Voici  les  resolutions  essentielles  qui  ont  6t6  accept^es 
(V.  Texte  d^finitif  des  resolutions  dans  le  tableau  g6n6ral  de  Tlns- 
titut,  1893,  p.  117). 

Les  tribunaux  sont  comp^tents  vis-i-vis  des  Etats  et  souverains 
etrangers  :  1®  pour  les  actions  r^elles  et  possessoires  concernant 
des  immeubles  ou  m4me  des  meubles  silu^s  surle  territoire ;  2©  pour 
les  actions  fondees  sur  la  qualite  de  FEtat  ou  du  souverain  etran- 
ger comme  h^ritier  ou  legataire  d'un  ressortissant  du  territoire 
ou  d'une  succession  qui  s'y  est  ouverte  ;  3^  pour  les  affaires  rela- 
tives k  un  etablissement  commercial  ou  industriel,  par  exemple  h 
un  chemin  de  fer,  exploits  par  I'Etat  Stranger  sur  le  territoire; 
\'  dans  le  cas  ou  TEtat  ou  souverain  stranger  accepte  volontaire- 
ment  la  juridiction  territoriale  ;  5»  pour  les  dommages  et  int^r^ts 
venant  d'un  d^lit  ou  quasi-d^lit  commis  par  le  souverain  stranger 
ou  ses  agents  sur  le  territoire  ;  6®  pour  les  actions  fondles  sur  des 
contrats  conclus  avec  I'Etat  stranger  dans  le  territoire,  si  Vex^cu- 
lion  compUte  dans  le  territoire  en  pent  etre  demand^e  d'apris  let 
rigles  de  la  bonne  foi.  Cette  derni^re  r6gle  repose  sur  cette  id^e 
que  certains  engagements  des  Etats  sont  de  telle  nature  que  les 
tiers  contractants  n'ont  pu,  de  bonne  foi,  compter  que  T Etat  d^bi- 
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teur  s  ex^cuterait  k  T^tranger  et  conform^raent  aux  dispositions 
d'une  loi  autre  que  la  sienne.  L'application  la  plus  remarquable 
de  cette  idee  se  montre  k  propos  des  obligations  venant  d'em- 
prunts  par  souscription  publique.  L'Etat  d6biteur  se  reserve  tou- 
jours,  en  pareil  cas,  en  vertu  de  son  droit  de  conservation  et  des 
principes  qui  r^gissent  son  droit  public,  un  benefice  de  compe- 
tence, dans  le  sens  romain  de  Texpression,  c'est-ii-dire  la  faculte 
de  ne  payer  que  dans  la  mesure  oii  sa  situation  financiere  lui  per- 
met  de  le  faire.  II  lui  est  done  impossible  d'accepter  h.  Tavance,  k 
ce  point  de  vue,  des  decisions  judiciaires  rendues*^  T^tranger, 
qui  ne  tiendraient  pas  compte  de  ses  n^cessites  budg<^taires  sou- 
verainement  appreciees  par  lui.  C'est  \k  un  6l6ment  de  risque, 
variable  suivant  la  situation  6cononiique  des  Etats,  dont  il  est 
toojours  tenu  compte  dans  les  conditions  de  remission  et  dont  les 
porteurs  de  titres  etrangers  doivent,  de  bonne  foi,  supporter  les 
consequences. 

Le  projet  de  Hambourg  declare,  au  contraire,  irrecevables,  in- 
d6pendaniment  des  actions  concernant  les  dettes  des  Etats  con- 
tracl^es  par  souscription,  ainsi  que  nous  venons  de  ledire,  celles 
en1dommagesetint6r6ts  pour  des  actes  de  souverainete,  conforme- 
ment  k  la  doctrine  gen^rale  d^jk  indiquee,  y  compris  celles  resul- 
tant d'un  engagement  du  defendeur  comme  fonclionnaire  de 
TEtat.  En  cas  de  doute,  Taction  conlre  I'Etat  stranger  est  r^putee 
irrecevable  (art.  II,  §§  2  et  3). 

180.  L'art.  14  C.  civ.,  en  declarant  que  le  debiteur  etranger 
dun  Francais  pourra  etre  assign^  devant  les  tribunaux  de  France, 
ne  nous  dit  pas  quel  est  celui  de  ces  tribunaux  que  le  cr^ancier 
devra  choisir. 

II  n'y  aura  pas  de  difficulte  si  le  debiteur  a,  en  France,  un  do- 
micile ou  une  residence:  on  appliquera  Tart.  59  P.  civ.  Dans  le 
cas  contraire,  certains  auleurs  distinguent:  si  Tobligation  est  nee 
en  France,  le  cr6ancier  invoquera  Tart.  420  P.  civ.  et  portera  son 
action  devant  le  tribunal  du  lieu  ou  la  promesse  a  et6  faite  et  la 
marchandise  livree,  ou  devant  celui  du  lieu  ou  le  paiement  doit 
eire  effectue;  si  Tobligation  est  n^e  hors  de  France,  le  demandeur 
sadresse  k  tel  tribunal  qu'il  lui  convient,  sauf  k  ne  pas  faire  un 
choix  vexatoire  et  de  nature  k  augmenter  les  frais  pour  le  debi- 
teur en  lui  imposant  des  deplacements  considerables. 

II  est  peut-eire  plus  raisonnable  de  s'en  tenir  dans  tons  les  cas, 
comme  on  le  faisait  dans  Tancien  droit,  au  tribunal  du  domicile 
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du  demandeur.  C'est  la  seule  maniere  d'6viter  le  d^placemenl  des 
deux  parlies  (*). 

181.  Trait^s.  —  La  dispositien  anormale  de  Tarl.  14  C.  civ. 
cesse  de  s*appliquer  aux  etrangers  qui,  en  vertu  d'un  traits  con- 
chi  entre  leurs  pays  et  la  France,  peuvent  invoquer  la  r^ciprocite 
diplomatique  (art.  2  C.  civ.).  C'est  le  caspour  les  Suisses,  d'apres 
le  traite  du  15  juin  1869,  reinplac^ant  celui  du  18  juillet  1828. 
Quant  au  point  qui  nous  occupe,  ce  trait6  etablit  les  regies  sui- 
vantes. 

lo  Les  actious  personnelles  et  mobilieres,  en  mati^re  civile  ou 
conimerciale,  sont  port6es  devantles  juges  naturels  du  d^fendeur, 
c'est-Si-dire  devant  le  tribunal  de  son  domicile,  comme  Tindiquenl 
Tesprit  du  traits  et  les  explications  fournies  dans  les  negoeia- 
tions  (*).  II  en  est  de  m^me  pour  les  demandes  en  garantie,  quelle 
que  soit  la  juridiction  devant  laquelle  la  demande  originaire  est 
pendante  (art.  1"*'). 

La  dispovsition  tr^s  g6nerale  du  traits  et  son  caractere  absolu 
semblent  indiquer  qu'il  est  dans  Tesprit  de  ce  traits  de  suivre  tou- 
jours  la  competence  d^terminee  par  le  domicile  du  d^fendeur, 
sans  avoir  egard  aux  particularit^s  de  la  legislation  des  deux 
Elats,  par  exemple  aux  regies  speciales  contenues  dans  Fart.  59 
de  notre  code  de  proc.  civile.  Get  esprit  est  assez  nettement  indi- 
que  par  la  r^gle  speciale  concernant  les  demandes  en  garantie 
pour  qui  on  ^carte  Tart.  59  P.  civ.,  d'apres  lequel  elles  devraient 
etre  portees  de\^ant  la  juridiction  d6j^  saisie  de  la  demande  prin- 
cipale.  On  en  conclut,  notamment,  que,  dans  le  cas  oh  il  y  a  plu- 
sieurs  defendeurs,  chacun  doit  etre  assigne  k  son  domicile,  sans 
que  Ton  puisse  les  assigner  tons  au  domicile  de  I'un  d'eux  ainsi 
que  le  permet  I'art.  59  P.  civ.  (*).  De  m^me  on  ne  pourrail  ecar- 
ter  la  competence  dii  juge  naturel  du  d^fendeur  en  invoquant,  en 
mati^re  commerciale,  les  cas  sp^ciaux  de  competence  pr^vus 
par  Tart.  i20  P.  civ.  —  S'il  s'agit  d'un  etre  moral,  comme  une 
societe,  on  pourrait  interpreter  la  condition  de  domicile  suivant 
le  siege  social,  et  la  residence  suivant  la  representation,  dans  le 
pays,  de  cet  etre  moral  par  des  agents  ou  une  succursale.  Mais  il 
est  peut-etre  plus  conforme  au  texte  du  traite  d'entendre  la  resi- 
dence de  fait  qui  n'est  possible  que  pour  des  individus,  ce  qui 

(«)  Cass.,  4  mars  i885,  S.,  85.  1.  169. 
(*)  Cass,  rcq.,  11  juin  1879,  S.,  80.  1.  33. 

(»)  Cpr.  Cass.,  ler  avril  1873,  D.,  73. 1.  101  ;  ChamL6ry,  10  aviil  1880,  U  Proif, 
11  octobre  1880. 
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ecarlerait  le  cas  des  societes  ayant  des  representants  dans  le 
pays  (•). 

Cependant,  on  decide  dans  la  pratique  que,  la  competence  etant 
admise  au  lieu  du  domicile  du  defendeur,  c'est  la  loi  de  ce  domi- 
cile qui  fixe  le  tribunal  specialement  competent  euegard  ^  la  nature 
de  Faffaire  :  le  traits  ne  contiendrait  d'exception  formelle  que  pour 
les  demandes  en  garantie.  Dans  tons  les  autres  cas,  siledefendeur 
francais  ou  Suisse  estdomicilie  en  France,  la  competence  des  tribu- 
naux  francais  etant  elablie  en  principe,  on  suivrait  Tart.  59  de 
notre  code  de  procedure  civile  pour  determiner  le  tribunal  specia- 
lement competent  ('). 

D'apr^sle  m^me  art.  1"  du  traite,  si  le  defendeur  n'a  ni  domi- 
cile ni  residence  connus  en  France  ou  en  Suisse,  le  demandeur 
Tassigne  devant  le  tribunal  de  son  propre  domicile. 

Toutefois,  s'il  s'agit  d'un  contrat  conclu  hors  du  resaort  du 
tribunal  du  domicile  du  defendeur,  le  demandeur  pent,  s'il  le 
prif^re  (•),  porter  Taction  devant  le  tribunal  du  lieu  oil  le  contrat 
est  intervenu,  pourvu  que  les  deux  parties  resident  dans  ce  lieu 
au  moment  ou  le  proces  est  engage.  U  s'agit  alors  d'une  veritable 
residence  et  non  d'un  simple  sejour  momentane  (*). 

En  cas  d'eiection  de  domicile,  le  juge  competent  est  celui  du 
lieu  od  reiection  est  faite  (art.  3).  C'est  1^,  du  reste,  une  regie 
generale  qui  fournit  aux  parties,  meme  en  I'absence  de  traite,  ic 
moyen  d'ecarter  I'application  de  Tart.  14  G.  civ. 

Les  mots  «  actions  personnelles  et  mobilieres,  civiles  et  de  com- 
merce »,  dans  Tart.  1®'  du  traite  franco-suisse,  ainsi  que  dans  I'art.  2 
qui  regie  la  competence  dans  les  contestations  entre  Suisses  ou 
entre  Frangais,  doivent  etre  entenduscomme  designant  les  actions 
ayant  un  objet  pecuniaire  ou  appreciable  en  argent,  ce  qui  exclut 
les  actions  relatives  Sl  Tetat  des  personnes  et  k  leur  statut  per- 
sonnel en  general,  par  exemple  les  actions  en  separation  de  corps, 
en  divorce,  en  reclamation  ou  en  contestation  d'etat,  meme  celles 
en  petition  d'heredite  fond6es  sur  la  qualite  d'heritier  du  defunt. 


(•)  Cpr. Paris,  7  avril  1897,Gfls.  des  Trib,,  11  juin,  et  Trib.  f^d^ralsuisse,  4  mai 
1888,  S.,  1888.  4.  31 ;  Cour  de  Geneve,  27  avril  1874,  D.,74.  2. 173;  Paris,  26  oc- 
tobre  1897,  Oaz.  des  Tnb.,  16  janv.  1898. 

{*)  Cass.,  29  f6v.  1883.  Rev.  prat,  de  Droit  int.  privi,  I,  1890-91,  p.  11 ;  Cass, 
req.,  25  f6v.  1879,  J.  C,  1879,  p.  396 ;  13  d^cembre  1881,  J.  C,  1882,  p.  316. 

(»)  Trib.  f6d6ral  Suisse,  4  juillet  1890,  fle».  prat,  de  Droit  int.  pHvi,  1890,  p.  80; 
Caur  de  Geneve,  27  avril  1874,  D.,  74.  2.  173. 
.   (*)  Cass  ,  4  mars  1885,  S.,  85. 1. 169  el  note  de  M.  Cb.  Lyon-Caen. 
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public  d*un  autre  Etat  (art.  3,  alin.  i  C.  civ.)  (*).  Nous  adopterions 
la  m^me  solution,  et  pour  une  raison  identique,  en  ce  qui  con- 
oerne  les  actions  d^rivant  d'un  quasi-d^lit.  Au  surplus,  Fart.  l«r  du 
traits  de  1869,  surtout  dans  son  dernier  alinea,  ne  parle  que  des 
actions  resultant  des  obligations  contractuelles  (';. 

2<>  Actions  r^elles  iromobilieres* 

Elles  sont  de  la  competence  du  tribunal  de  la  situation  de  Tobjet 
litigieux  (art.  4).  II  en  est  de  m^n^e  des  actions  personnelles  con^ 
cernant  la  propriety  ou  la  jouissance  d'un  ioimeuble,  c'est-^-dire, 
suivant  le  protocole  explicatif  du  traite,  des  actions  personnelles 
exercees  contre  un  propri^taire  consider^  comme  tel,  mais  sans 
reclamation  de  droits  r^els  :  tels  sont  le  recours  d*un  locataire 
trouble  dans  sa  possession ;  les  reclamations  pour  reparations  h 
faire  ^Timmeuble  loue,  etc.  ('). 

Le  traite  avec  la  Suisse  est  le  seul  que  la  Fra;)ce  ait  conclu  re- 
lativement  k  la  competence  en  matiere  civile  et  commerciale.  Les 
eirangers  ne  pourraient  pas  invoquer  la  clause  de  la  nation  la 
plus  favorisee  inseree  dans  des  traites  d'etablissement  pour  s'en 
faire  appliquer  les  dispositions,  ces  traites  etant  relatifs  a  la  con- 
dition generate  des  nationaux  d'un  pays  sur  le  territoire  de  Tau- 
tre,  et  ne  modifiant  en  rien  les  regies  speciales  admises  par  les 
Etats  contractants  pour  la  competence  vis-k-vis  des  eirangers  (*), 

§  II.   Contestations  enlre  etrangers. 

182.  La  loi  franc^^aise  est  muetle  en  ce  qui  concerne  la  question 
de  competence  pour  les  contestations  entre  etrangers  :  aussi  s'est- 
on  demande  si  les  tribunaux  frangais  out  k  connaltre  des  litiges 
s'elevant  entre  personnes  dont  aucune  n'est  francaise  (•). 

(.*)  En  ce  seDs,  Rapport  de  la  commission  du  Conseii  des  Elats  en  Suisse, 
24juiUet  1869,  et  Lyon,  13  d6cembre  iSS9,LaP,opn6U  industrielle,  1"  aoiil  1891. 

(•)  Cpr.  trib.  de  Geneve,  Rev.  prat,  de  droit  int.  prioi,  1891,  p.  447. 

C)  V.  J.  C,  1875,  p.  432 ;  1876,  p.  268 ;  1885,  p.  437.  —  Sur  le  trail6*rranco-suisse, 
V.  Roguin,  Con  flits  des  loissuisses;  Broclier,  Commenlaire  du  traite  franco- 
Suisse  du  15  juin  1869,  Geneve,  1879;  Lehr,  J.  G.,  1878,  p.  247,  id.,  1879,  p.  533 ; 
id.,  1882,  p.  62;  Roguin,  J.  G.,  1886,  p.  404  et  557;  Martin,  id.,  1879,  p.  il7;  Ue- 
inangeat,  J.  C,  1878,  p.  450;  Vincent,  Le  traite  franco-suisse  de  1869,  Rev.  prat, 
de  droit  in/,  priurf,  1890-92. 

(*)  Trib.  de  com.  du  Havre,  6  mars  1878,  J.  G.,  1878,  p.  382.  —  Contrd  :  Trib. 
com.  Seine,  29  mars  1884,  id.,  1888,  p.  784  ;  Cass.,  3  juin  1885,  Gaz.  des  Trib., 
1  join  1885. 

(»)  Pour  la  n6gative,  v.  F6raud-Giraud,  J.  G.,  1880,  p.  137  et  225  ;  pour  Taffir- 

Droit  international  priv^j  3*  6d.  23 
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Les  tribunaux  frangais  se  refusent,  en  principe,  k  statuer  sup 
les  proems  de  celte  nature;  niais  les  raisons  allegu6es  pour justi- 
fier  cette  incompetence  ne  sont  Hen  moins  que  concluantes  (*),  et 
Phillimore  a  pu  qualifier  la  jurisprudence  qui  la  consacre  sous 
pretexte  de  souyerainet^  territoriale  :  la  caricature  de  Tindepea- 
dance  nationale. 

On  objecte,  tout  d'abord,  que  les  magistrats  frangais  n'ont  pour 
mission  que  de  rendre  la  justice  aux  nationaux  ;  ils  n'ont  pas  ^te 
institues  pour  les  etrangers.  —  Mais  la  justice  est  un  devoir  social 
qui  s'impose  vis-^-vis  de  tons  ceux  qui  habitent  le  territoire  d'un 
pays,  sans  distinction.  L'ordre  public  de  TEtat  commande  Tinler- 
vention  des  magistrats  dans  les  contestations  entre  tons  les  parti- 
culiers,  pour  6viter  les  iniquiles  et  le  d^sordre  des  vindictes  indi- 
viduelles  :  aussi,  aux  termes  de  Tart.  3,  al.  1  C.  civ.,  n'est-ce  pas 
seulement  un  droit,  mais  bien  une  obligation  pour  les  strangers 
de  se  soumettre  h  la  juridiction  frangaise,  quand  celle-ci  est  cora- 
p6tente  d'apr^s  les  principes  g6n6raux  de  notre  code  de  procedure 
civile.  Que  Ton  ne  redoute  pas  le  prejudice  caus6  aux  Francaispar 
le  retard  resultant  de  Texamen  des  contestations  n'interessant  que 
des  etrangers  :  il  est  chim^rique  de  supposer  que  ces  contestations 
seront  jamais  assez  nombreuses  pour  entraver  la  marche  prompte 
de  la  justice.  D'ailleurs,  si  cet  inconvenient  se  r^alisait,  on  devrait, 
etant  donne  le  principe  indiqu6  plus  haut,  augmenter  simplemeot 
le  personnel  des  tribunaux. 

Pas  une  loi,  ajoute-t-on,  ne  donne  aux  strangers  le  droit  d'acc^s 
devant  la  juridiction  francaise  (•).  —  Argument  sans  force  si  Toil 
pense,  par  interpretation  de  Tart.  11,  que  les  strangers  ont  tous 
les  droits  sauf  ceux  qui  leur  sont  enlev6s  par  la  loi ;  ou  si,  confor- 
m6ment  k  Topinion  commune,  on  leur  reconnait  tousles  droits  des 
gens,  sinon  les  droits  civils  :  il  est  impossible,  en  effet,  de  ne  pas 
consid^rer  le  droit  d'obtenir  justice  comme  un  de  ceux  qui  doi- 
vent  etre  accord6s  h  tout  homme  sans  distinction  de  nationality, 
comme  un  droit  des  gens  en  un  mot.  L'argument  invoqu6  par  la 
jurisprudence  frangaise  k  Tappui  de  sa  maniere  de  voir  implique 
Tacceptalion  de  la  troisieme  opinion  que  nous  avons  exposee  sur 

mative,  Glaason,  irf.,1881,  p.  105.  —  Vincent,  Les  strangers  devant  les  iribunaux 
frangaisy  1888. 

(*)  Jurisprudence  constante,  V.  Vincent  et  P^naud, /oc.  ct7.,  vo  CompHenee 
n.  230. 

(*)  En  Aig^rie,  les  tribunaux  sont  certainement  comp^tents  pour  les  proems  en- 
tre strangers  (Ord.  du  lOaoflt  1834,  art.  27  c  du  22  octobre  1842,  art.  33). 
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I'arL  11  C.  civ.,  k  savoir  que  les  strangers  n'auraient  que  les. 
droits  qui  leur  sont  positivement  conf6r6s  par  un  texte  de  loi ; 
mais  on  a  d6jk  vu  que  cette  interpretation  est  g6n6ralement  r^pu- 
di§e,  et  par  la  jurisprudence  elle-m^me,  comme  conduisant  k 
mettre  les  etrangers  hors  la  loi,  k  les  traiter  plus  rigoureusement 
que  ne  le  faisait  ni6me  notre  ancien  droit.  En  vain  pretend-on 
que  toute  justice  n'est  pas  refus6e  aux  etrangers  puisqu'on  les 
renvoie  devant  les  tribunaux  de  leur  pays  :  souvenl  les  strangers 
n  auront  conserve  dans  leur  nation  ni  domicile  ni  residence,  et 
n'y  trouveront-,  par  consequent,  aucune  juridiction  comp^tente 
pour  trancher  leur  litige  ;  on  en  vient  ainsi  h  un  d6ni  de  justice 
d6guis6. 

Independamment  de  cette  premiere  contradiction  qui  consiste 
a  donner,  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'ester  en  justice,  une  inter- 
pretation de  Tart.  11  C.  civ.  differente  de  celle  qu'on  adopte  en 
principe,  on  pent  en  signaler  une  seconde.  On  verra,  dans  le 
chapitre  suivant,  que,  d'apr^s  la  jurisprudence  francaise,  la  force 
exficutoire  n'est  donnee  aux  sentences  des  tribunaux  strangers 
qu*apres  revision  du  proems  quant  au  fond  (art.  2123  C.  civ.) : 
ainsi  les  juges  fran^ais  seront  comp6tents  pour  examiner  un 
proems  qui  n'int^resse  que  des  etrangers,  afin  d'accorder  I'exe- 
quatur,  et  ils  ne  le  seront  plus  si  le  litige  natt  en  France  et  leur 
est  direclement  soumis. 

Reste  une  derniere  objection  :  les  juges  francais  vont  ^Ire  con- 
traints,  en  statuant  sur  les  affaires  qui  leur  sont  soumises  par  des 
etrangers,  de  tenir  compte  des  lois  6trangeres  ;  or  ils  ne  les  con- 
naissent  pas  et  risquent  de  ne  pas  appr^cier  justement  les  droits 
des  parties. 

.  Accepter  cette  objection,  c'est  reduire  k  neant  tout  le  Droit 
international  priv^,  qui  repose  en  entier  sur  Tapplication  de  la 
loi  etrangere  dans  les  cas  oh  ses  principes  commandent  qu'on  fasse 
cette  application.  D'ailleurs,  la  loi  positive  elle-m^me  ordonne 
souvent  aux  juges  d'observer  les  lois  6trang^res,  notamment  pour 
rapplication  de  lar^gle  Locus  regit  actum  (art.  47, 170,999  C.  civ.) 
et  pour  Tappr^ciation  du  statut  personnel  des  Strangers  (art.  3, 
alin.  3C.  civ.) 

En  r^alite,  Ic  code  civil  n'etablit  qu*une  derogation  au  droit 
commun  pour  la  competence  des  tribunaux  frangais  envers  les 
etrangers,  c'est  celle  de  Tart.  14.  Cambac6res  ayant  demand^  que 
la  question  f(it  tranchee  d'une  facon  speciale  en  ce  qui  concerne 
les  contestations  entre   etrangers,   Tronchet  repondit  qu'il    n'y 
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avait,  ^  cet  ^gard,  qu'd.  appliquer  le  droit  commun  ;  que  seule- 
ment,  pour  les  proems  ne  relevant  pas  de  leur  competence  d'apr^s 
le  droit  commun,  les  tribunaux  pourraient  en  connattre,  s'iU  le 
voulaienty  bien  qu'il  n'y  eHi  que  des  etrangers  engages  dans  le 
d^bat  (•). 

Si  done  le  d^fendeur  Stranger  a  en  France  un  domicile,  le  de- 
mandeur,  stranger  lui-m^me,  pourra  Tassigner  devantle  tribunal 
de  ce  domicile.  U  suffit  d'ailleurs  d\in  domicile  de  fait,  Tautorisa- 
tion  de  Tart.  13  C.  civ.  n'etant  n^cessaire,  d'apr^s  ce  qui  a  616 
66}k  dit,  que  pour  la  jouissance  des  droits civils.  Sile  domicile  du 
d^fendeur  est  inconnu  en  France  et  k  I'^tranger,  Tassignation 
sera  faite  devant  le  tribunal  de  la  residence  (art.  59  P.  civ.)  Ce 
n'est  que  dans  le  cas  oil  le  d6fendeur  n'a  sur  le  territoire  fran^^is 
ni  domicile  ni  residence,  ou,  s'il  y  a  une  residence,  dans  le  cas  ou 
il  justide  d'un  veritable  domicile  en  pays  stranger,  que  les  tribu- 
naux devront  se  declarer  incompetents.  Mais  cette  incompetence 
viendra  des  regies  ordinaires  en  cette  maniere  el  non  de  Texlra- 
n^ite  des  parties:  les  choses  se  passeraient  de  m^me,  en  effet,-si 
le  debat  s'elevait  entre  deux  Frangais  et  si  le  d6fendeur  eiait  do* 
micilie  k  retranger  ou  aux  colonies.  De  plus,  pour  les  derogations 
[I  la  competence  ordinaire  etablies  dans  Tart.  59  P.  civ.,  on  ne 
tiendra  pas  compte  de  cette  circonstance  que  des  etrangers  settle- 
ment sont  interesses  dans  le  proces.  C'est  ainsi  que  les  societ^s 
etrangeres,  reconnues  en  France  d'apres  la  loi  du  30  mai  1857, 
seront  assignees  par  des  etrangers  h  leur  siege  social  situe  sur  le 
territoire  francais. 

183.  La  jurisprudence  francaise  apporte  du  reste  un  assez  grand 
nombre  d'exceptions  k  la  regie  generate  admise  par  elle,  excep- 
tions dont  quelques-unes  sont  peu  justifiees  et  contredisent  la  re- 
gie elle-meme.  En  voici  renumeration. 

1°  En  matiere  d'actions  immobilieres,  petitoires,  possessoires, 
reelles  ou  mixtes,  quand  les  immeubles  sont  situes  en  France 
(art.  59  C.  civ.  n.  3).  Mais  une  contestation  nee  k  propos  de  la  de- 
tention d'un  immeuble  et  qui  ne  touche  ni  k  la  propriete  ni  It  la 
possession  ne  renlre  plus  dans  les  termes  de  Texception  admise 
par  la  jurisprudence  ('). 

2°  Quand  le  defendeur  a  re(;u  raulorisalion  de  fixer  son  domi- 

(*j  Locr^,  IJgisl.j  II,  p.  44.  —  Le  projetde  r6forme  du  code  de  procedure  civfle, 
art.  10,  ^lablit  Ic  principe  de  ia  competence  entre  ^tranpers.  Cf.  propositioa  de 
M.  Boz6rian,  J.  C,  1885,  p.  718  ;  J.  C,  1893,  p.  331. 

(»)  Gass.,  10  janv.  1883,  I).,  83.  1.  460. 
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cile  en  France  (art.  13  C.  civ.),  il  pent  ^tre  assign^  devant  le  tri- 
bunal de  son  domicile ;  r^ciproquement,  le  demandeur  qui  est 
dans  le  m^me  cas  peut  assigner  en  France  son  d^biteur  stranger, 
car  il  b^n^ficie  de  la  disposition  de  Tart.  14  C.  civ.  comme  un 
Francais  (art.  15  C.  civ.  et  59  P.  civ. )  (').  On  a  dej^  vu  que  la  juris- 
prudence ne  consid^re  pas  comme  un  domicile  de  droit  suscepti- 
ble d'entratner  des  consequences  l^gales,  notamment  au  point  de 
vue  de  Tattribution  de  competence,  le  domicile  qu'un  Stranger 
etablit  en  France  sans  autorisation  (*).  Mais,  conform^ment  k  ce 
qui  a  ete  d^jk  dit  k  ce  sujet,  il  faut  consid^rer  ce  domicile  de  fait 
comme  un  domicile  veritable,  fixant  par  suite  la  competence,  d  V 
pr^s  Fart.  59  P.  civ. ;  Tautorisation  n'est  n^cessaire  que  pour  don- 
ner  la  jouissance  des  droits  civils. 

Aujourd'hui,  du  reste,  une  Evolution  manifeste  se  r^v^ie  dans 
ROtre  jurisprudence  sur  ce  point.  Apr^s  quelques  hesitations,  elle 
en  est  venue  k  consid^rer  le  domicile  de  fait  de  Tetranger  defen- 
deur  en  France  comme  attributif  de  competence,  au  moins  si  cet 
etranger  n'a  plus  de  domicile  dans  son  pays ;  elle  admet  meme  que,  k 
defaut  de  domicile,  la  residence  deTetranger  chez  nous  peut  suffire 
pour  rendre  nos  tribunaux  competents.  Ges  solutions  sont  consa- 
crees  meme  pour  les  questions  d'etat,  k  regard  desquelles  nos 
juridictions  manifestaient  une  veritable  repugnance  pour  se  de- 
clarer competentes,  quand  elles  n'interessaient  que  des  etran- 
gers  ('). 

3"^  Quand  les  etrangers  ont  fait  election  de  domicile  en  France  (*). 

4^  Quand  il  s'agit  d'une  action  civile;  si  elle  est  portee  concur- 
remment  avec  Taction  publique,  parce  qu'elle  n'est  que  Tacces- 
soire  de  cette  derniere  dont  sont  dejk  saisis  les  tribunaux  frangais ; 
si  elle  est  intentee  directement  devant  le  tribunal  civil  ou  correc- 
tionnel,  parce  que  la  reparation  des  deiits  et  des  quasi-deiits  est 
une  regie  d'equite  et  d'ordre  public  dont  Tobservation  s'impose 
aux  etrangers  eux-memes  (art.  3,  alin.  1  C.  civ.)  (•). 

(«)  GtSB.,  23  joillet  1855,  S.,  56.  1. 148. 

m  Cass.,  12  f^vrier  1869,  S.,  69.  1.  38 ;  id.,  5  mai  1875,  S.,  75.  1.  409;  Paris, 
18  mars  1879,  S.,  79.  2. 289. 

(»)  Cass.,  8  avril  1851,  S.,  51. 1.  335;  7  mars  1870,  S.,  72. 1.  361 ;  Cass.,  29  jiiil. 
1890,  J.  C,  1890,  p.  900;  7  juil.  1874,  S.,  75.  1. 19 ;  Paris,6  juil.  1886,  J.  C,  1886, 
p.  192  et  326;  Paris,  27  f6v.  1891  el  12  mars  1891,  Le  Droit,  18  et  19  mars  1891 ; 
Trib.  Seine,  6aoAt  1884,  J.  C,  1885,  p.  498,  el  3  mai  1890,  id.,  1890,  p.  865 ;  Paris, 
14  janv.  1896,  J.  C,  1896,  p.  149. 

W  Cass.,  8  avril  1851,  S.,  51. 1.  335. 

(■)  Paris,  21  mars  1862,  S.,  63.  2.  411 ;  Nancy,  9  f6vrier  1886,  D.,  87.  2.  31. 
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5*  Quand  le  d^bat  porte  sur  une  mati^re  de  droit  public  ou  sur 
un  acte  de  souverainet^  du  gouvernement  francais,  car  la  juridic- 
tion  6trang6re  ne  peut  s'immiscer  dans  des  questions  semblables  : 
ainsi,  un  Stranger  peut  demander  la  nullity  d'un  brevet  d'invea- 
tion  qui  est  une  concession  du  pouvoir  souverain,  m^me  contre  un 
autre  stranger  (*). 

60  En  mati^re  commerciale,  on  admet  que  les  tribunaux  francais 
sont  comp^tents  pour  les  contestations  eiitre  strangers,  toutes  les 
fois  qu'il  est  possible  d'invoquer  un  des  trois  cas  de  competence 
ratione  personx  ^numer^s  dans  I'art.  420  P.  civ.  (•). 

Bien  que  Ton  essaie  de  justifier  cette  exception  en  disant  qu*elle 
6tait  d^ji  admise  dans  Tancien  droit  (ordon.  de  1673,  tit.  2,  art.  17, 
et  de  1681,  tit.  II,  art.  5),  et  que,  le  commerce  6tant  du  droit  des 
gens,  il  faut  sanctionner,  sans  distinction  de  nationalite,  les  enga- 
gements qui  en  resultent,  il  est  bien  difficile  d'expliquer  cette  dero- 
gation ^  la  regie  que  Fon  adopte  en  principe.  Si,  en  effet,  on  admet 
que  Tart.  420  P.  civ.  peut  ^tre  invoqu^  par  les  Strangers,  pour- 
quoi  ne  d6cide-t-on  pas  de  m^me  pour  Tart.  59  P.  civ.  qui  n'esl 
que  la  r^gle  de  droit  commun?  Si,d'ailleurs,  les  engagements  com- 
merciaux  sont  du  droit  des  gens,  c*est-^-dire  doivent  ^tre  saoc- 
tionn^s  quelle  que  soit  la  nationality  des  parties,  ce  n'est  pas  parce 
qu'ils  sont  commerciaux,  mais  bien  parce  qu'ils  viennent  de  con- 
Irats  et  que  la  faculty  de  contractor  est  un  droit  naturel  de  rhomme  : 
on  ne  voit  done  pas  de  bonne  raison  pour  distinguer  entre  les 
obligations  civiles  et  commerciales. 

V  Quand  il  s'agit  de  prendre  des  mesures  urgentes  comman- 
does par  Tordre  public  (art.  3,  alin.  1  C.  civ.) ;  par  exemple, 
autoriser  la  femme  d'un  etranger  k  quitter  le  domicile  conjugal 
quand  il  y  a  danger  pour  elle  d'y  rester,  pourvoir  h  la  garde 
d'enfants  strangers  abandonn6s  ou  maltraitOs  par  leurs  parents, 
faire  payer  une  dette  alimentaire  quand  il  y  a  urgence,  pren- 
dre des  mesures  conservatoires  pour  les  biens  d*un  absent,  d'un 
aliOne,  etc... 

Mais,  dans  tons  ces  cas,  les  decisions  des  tribunaux  francais 
n'ont  qu'un  caract^re  provisoire,  elles  ne  tranchent  jamais  la 
question  quant  au  fond.  A  ce  dernier  point  de  vue,  on  renvoie 
les  etrangers  devant  les  tribunaux  de  leur  pays,  alors  qu'ils  n'en 

(»)  Trib.  Seine,  26  juil.  1879,  J.  C,  1880,  p.  100. 

(»)  Cass.,  10  juil.  1865,  S.,  65. 1.  350 ;  22  nov.  1875,  S.,  76. 1.  213;  C«»».,  9  mars 
1863,  D.,  63.  1. 178. 


THEORIES   PREUMINAIRES  391 

trouveront  peut-etre  pas  de  comp6tents,  faute  d'avoir  gard6  sur 
le  territoire  de  leur  nation  un  domicile  ou,  tout  au  moins,  une 
residence.  C'est  surtoul  dans  les  questions  d'6lat  que  la  jurispru- 
dence franqaise  se  d(^clarait  incompetente,  par  cette  mauvaise 
raison,  d^j^  r6fut6e,  que  ces  questions  doivent  Hre  tranch6es 
par  Tapplication  de  laloi  6trang6re  ignor^e  des  juges  frangais  (*). 
Or,  c'est  surtout  dans  des  questions  de  ce  genre  qu'on  en  arrive 
k  des  denis  de  justice  particuli^rement  regrettables.  En  voici  un 
exemple  cel6bre  ;  une  Fran^aise  marine  h  un  Polonais  demande 
la  separation  de  corps  :  on  ne  lui  accorde  que  la  faculty  de  quit- 
ter le  domicile  conjugal,  en  la  renvoyant,  pour  la  prononciation 
de  la  separation,  devant  les  tribunaux  russes.  Or,  le  mari,  r6fu- 
gi6  politique,  etait  mort  civilement  en  Russie  et  incapable  d'ester 
en  justice  :  la  separation  de  corps  devenait  done  impossible  (•). 
Toutefois,  on  reconnait,  dans  la  pratique,  la  competence  des  tri- 
bunaux frangais  pour  les  questions  d'etat  n'interessant  que  des 
etrangers,  quand  ces  questions  se  rattachent  k  une  autre  pour 
laquelle  ils  sont  certainement  competents,  et  quand  la  femme 
fran<^aise  demande  la  nuUite  de  son  mariage  avec  un  etranger  : 
dans  ce  dernier  cas,  en  efFet,  la  nationalite  meme  de  la  femme 
etant  en  cause  (art.  19  C.  civ.),  on  ne  peut  affirmer  que  le  debat 
s'eieve  entre  deux  etrangers  ("). 

8*  Enfin,  par  application  des  regies  de  la  procedure  civile,  on 
reconnait  que  les  tribunaux  frani^ais  sont  competents  pour  les 
demandes  en  intervention  emanantd'etrangers  et  se  rattachant  k 
une  demande  dont  ils  sont  dejk  valablcment  saisis  {*).  De  meme, 
quand  un  creancier  etranger  a  plusieurs  debiteurs  dont  Tun  est 
Francais,  il  peut  assigner  ses  debiteurs  etrangers  devant  le  tribu- 
nal du  domicile  dece  dernier  (art.  59,  alin.2,  P.  civ.)  (•).Cependant, 
ce  qui  est  dirficile  k  concilier  avec  la  premiere  des  deux  solutions 
precitees,  on  n'admet  pasqu'un  tribunal,  competent  pour  statuer 
sur  la  demande  d'un  Francais  contre   un  etranger,   puisse  con- 

(«)  Ca»8.,  6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305. 

(«)  Cass.,  16  mai  1849,  S.,  49.  1.  478  ;  V.  aussi  Trib.  Seine,  23  f6vrier  1883, 
J.  C,  1883,  p.  398.  V.  Renault,  Examen  doctrinal.  Rev.  critique,  1885,  p.  579  k 
582.  Cpr.  Trib.  Seine,  16  juillet  1886,  J.  C,  1886,  p.  707. 

C)  Lyon,  21  juin  1871,  S.,  72.  2.  202  ;  Paris,  2  mars  1868,  S.,  69.  2.  332  ;  Trib. 
Seine,  2  juin  1872,  S.,  72.  2.  248. 

(«)  Cass.,  7  juii.  1845,  S.,  45. 1.  728 ;  Lyon,  21  juin  1871,  S.,  72.  2.  201. 

(■)  Aix,  25  janv.  1877,  J.  C,  1877,  p.  227  ;  Cass.,  If  mars  1883,  S.,  83.  1.  259  et 
2  aoAt  1876,  J.  C,  1876,  p.  360. 
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naftre  de  la  demande  engarantie  exere^e  par  le  d^fendeur  Mran- 
ger  contre  un  autre  stranger  (*). 

184.  La  rigueur  du  syst^me  adopts  par  la  jurisprudence,  en 
ce  qui  concerne  la  competence  pour  les  contestations  entre  stran- 
gers, est  encore  attenuSe  par  le  caract^re  qu'elle  attribue  k  Tin- 
competence  des  tribunaux  frangais  en  pareil  cas.  II  ne  s'agit  en 
effet,  dit-on,  que  d'une  incompetence  relative  et  non  absolue, 
ratione  personas  et  non  ratione  materias. 

De  \k  decoulent  les  trois  consequences  suivantes  : 

i^  Les  parties  peuvent  ne  pas  se  prSvaloir  de  cette  incompetence 
par  une  renonciation  expresse,  ou  mSme  tacite,  par  exemple  en  con* 
tractant  en  France  et  en  declarant  que  Tobligation  y  seraexecutee; 

2*>  Cette  incompetence  doit  etre  invoquee  in  limine  litis  ;  en  en- 
gageant  Tinstance  quant  au  fond,  les  parties  sont  censees  renon- 
cer  k  rinvoquer ;  on  ne  pourrait  done  la  proposer  pour  la  premiere 
fois  en  appel  ou  en  cassation  (art.  169  P.  civ.)  (') ; 

3«  Enfin,  si  les  parties  ne  font  pas  valoir  cette  incompetence, 
les  tribunaux  peuvent  d'eux-memes  se  refuser  k  connattre  de 
TafTaire  (•).  Du  reste,  pour  lesjuges  comme  pour  les  parties,  cette 
incompetence  est  couverte  par  le  fait  qu'elle  n'a  pas  ete  invoquee 
aii  debut  de  Tinstance,  devant  le  premier  degre  de  jiiridiction. 

Le  caractere  relatif  de  Tincompetence  dont  il  s'agit  est  accepts 
par  la  majorite  des  auteurs  comme  par  la  jurisprudence ;  mats 
il  faut  avouer  qu'il  se  concilie  assez  mal  avec  le  systeme  meme 
adopte  pour  la  question  de  competence  dans  les  contestations  entre 
etrangers.  Si,  en  effet,  on  refuse  aux  etrangers  TaccSs  de  nos  tri- 
bunaux, c'est  que  Ton  considere  le  droit  de  saisir  la  justice  fran- 
^aise  comme  un  droit  civil  stricto  semuy  dont  la  jouissance  est 
reservee  aux  nationaux  (art.  11  C.  civ.) ;  or,  les  regies  relatives  k 
la  jouissance  des  droits  civils  sont  d'ordre  public,  et  Ton  ne  com- 
prend  pas  qu'il  puisse  y  etre  deroge  par  le  consentement  des 
parties  ou  des  magistrats.  Aussi  quelques  arrets,  d'ailleurs  isoies, 
ont-ils  declare,  logiquement  avec  le  principe  general  admis  par  la 
jurisprudence,  que  I'incompetence  vis-^-vis  des  etrangers  est  ab- 
solue etqu'on  pent  Tinvoquer  en  toutetat  de  cause  (*). 

(«)  Cass.,  17  juil.  1877,  S.,  77. 1.  449  ;  V.  Demangeat,  J.  C,  1877,  p.  109  ;  Gpr. 
Montpellier,  6  juin  1895,  J.  C,  1896,  p.  142. 

(«)  Cass.,  5  mars  1879,  S.,  79. 1.  208. 

(«)  Casa.,  17  juil.  1877,  S.,  77.  1.  449  ;  Caas.,  10 mars  1858,  S.,58. 1.529  ;  Cass., 
4r6v.  1891,  S.,  91. 1.449. 

(*)  Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.  2.  103 ;  Paris,  24  aoftt  1875,  S.,  75.  2.  212. 
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En  appiiquanl  aux  Strangers  ies  principes  de  droit  coinmuQ  en 
inati^re  de  competence,  on  d^cidera  simplementque  Ies  tribunaux 
fran^ais  seront  incompetents  si  le  d^fendeur  n'a  en  France  ni  do- 
micile, ni  residence,  et,  comme  il  s^agit  bien  en  pareil  cas  d'une 
incompetence  ralione  personse,  on  devra  la  faire  valoir  in  limine 
litisy  de  meme  que  si  des  Fran^ais  etaient  seuls  engages  dans  le 
debat  (art.  169  P.  civ.). 

Mais,  aprfes  le  rejet  du  dedinatoire  d'incompetence,  Tetranger 
devra  se  borner  k  faire  appel,  sans  recourir  directement  et  omisso 
medio  k  la.Cour  de  cassation,  afin  d'obtenir  un  rdglement  de  juges, 
ainsi  que  peuvent  le  faire  Ies  Fran^ais  en  vertu  de  Tordonnance 
de  1737,  art.  19,  que  Ton  applique  encore.  La  Cour  de  cassation 
ne  p^ut,  en  effet,  op^rer  un  r^glement  de  competence  entre  Ies 
tribunaux  frangais  et  etrangers,  ces  derniers  ne  relevant  pas  de 
sonautorite.  L'ordonnance  de  1737  ne  pourrait  etre  invoquee  par 
retranger  defendeur  que  s'il  soutenait  qu'il  a  son  domicile  dans 
le  ressort  d'un  tribunal  francais  autre  que  celui  devant  lequel  il  a 
ete  assigne. 

Le  defendeur  etranger  ne  pourrait  pas  non  plus  invoquer  la 
litispendance,  en  se  fondant  sur  ce  que  Taffaire  est  dej^  portee 
devant  un  tribunal  etranger:  la  litispendance n'est  possible  qu'en- 
tre  deux  tribunaux  francais.  Cependant,  en  prouvant  qu'il  a  son 
domicile  dans  le  ressort  du  tribunal  etranger  dejk  saisi  de  Taffaire, 
le  defendeur  pourra  reussir  dans  son  dedinatoire  de  competence, 
bien  qu*il  ait  qualifle  k  tort  son  exception  de  litispendance. 

Si  enfin  le  defendeur  ne  se  prevaut  pas  de  Tincompetence,  le 
tribunal  peut  se  refuser  k  connaitre  du  litige  sans  deni  de  justice, 
puisqu'il  n*est  pas  competent  rationepersonae,  le  defendeur  n^ayant 
dans  le  ressort  ni  domicile  ni  residence.  Exceptionnellement,  Ies 
juges  de  paix  doivent  accepter  Tarbitrage  que  leur  soumettent  Ies 
parties  qui  ne  reievent  pas  de  leur  juridiction  (art.  7,  P.  civ.),  pen 
importe  qu'ils'agissed'etrangers  ou  de  Francais. 

11  est  k  noter  cependant  que  Tincompetence  dont  il  vient  d'etre 
parie,  quoique  relative  enprincipe,  peut  devenir  absolue  en  vertu 
des  traites.  Ainsi  la  convention  franco-suisse  du  15  juin  1869, 
art.  11,  dispose  que,  dans  le  cas  ou  Ies  tribunaux  des  deux  pays 
seront  incompetents  d'apr^s  Ies  regies  contenues  dans  le  trails,  ils 
devront  se  dessaisir  d'office,  le  defendeur  fiit-il  absent.  La  juris- 
prudence a  applique  cet  article  aux  actions  non  prevues  dans  le 
traite,  par  exemple  aux  actions  d'etat:  ainsi  il  a  ete  juge  que  Ies 
tribunaux  francais    devaient  se  declarer  d'office  incompetents, 
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meme  en  Tabsence  du  d^fendeur,  pour  une  action  en  divorce 
entre  des^poux  suisses(').  Mais  Tart,  il  du  traits  de  1869  s'impio- 
sant  aux  tribunaux  suisses  coranie  aux  tribunaux  fran^ais^  il  en 
r6sulterait  que,  pour  toutesles  actions  non  pr6vues  dans  le  traite, 
les  magistrals  des  deux  pays  se  d^clareraient  d'office  incompe- 
tents et  Ton  aboutirait  ainsi  k  un  veritable  deni  de  justice.  En 
r6alit6,  Tart.  11  ne  s'applique  qu'aux  actions  pr^vues  dans  le 
lrait6  et,  suivant  ses  propres  termes,  n'imposeia  declaration  d'in- 
comp^tence  aux  tribunaux  que  dans  le  cas  ou  ils  sont  saisis  con- 
trairement  aux  dispositions  des  articles  precedents.  Pour  les 
actions  non  prevues  dansle  traits,  telles  que  les  actions  d'etat,  on 
applique  le  droit  commun  de  chaque  pays. 

On  pretend  que  Tart.  11  s'imposerait  comme  une  regie  d*ordre 
public  ni^me  si  les  parties  acceptaient  volontairement  la  compe- 
tence du  tribunal  dans  une  affaire  dont  il  ne  devrait  pas  connaltre 
d'apr^s  le  traite,  car  Tart  11  de  la  convention  de  1869  aeu  pour 
but  d'abroger  Fart.  3  du  traite  de  1828,  d'aprfes  lequel  les  juges 
devaient  statuer  quand  les  plaideurs  n'invoquaient  pasrincompe- 
tence  (*).  Cependant  on  peut  objecter  que  les  regies  de  compe- 
tence ou  de  procedure  fix6es  dans  un  traite,  en  lant  qu'elles  cons- 
tituent une  faveur  par  rapport  au  droit  commun,  ne  s'imposent 
pas  aux  parties,  qui  peuvent  ne  pas  en  user  si  elles  y  trbuvent  un 
^vantage.  C'est  ainsi  que  les  parties  peuvent  preferer  le  droit 
commun^  un  traite  relatif  k  Texecution  des  jugements  ('j.D'autre 
part,  le  protocole  du  traite  de  1869  montre  bien  que  le  but  de 
I'art.  11  est  de  faciliter  au  defendeur,  meme  absent,  le  moyen  de 
se  prevaloirde  Texception  d'incompetence,  et  non  d'imposer  cette 
exception  aux  parties  comme  une  regie  d'ordre  public. 

185.  Traltte.  Les  traites  etablissent  parfois  d-une  maniere  for- 
melle  la  competence  des  tribunaux  francais  dans  les  contestations 
entre  etrangers  de  certains  pays. 

1"  La  convention  franco-suisse  du  15  juin  1869  dispose  (art.  "i] 
que,  dans  les  proces  entre  Suisses  domicilies  en  France  ou  y 
ayant  un  etablissement  commercial,  le  demandeur  peut  saisir  le 
tribunal  du  lieu  ou  se  trouve  le  domicile  ou  Tetablissement  du 

(»)  Paris,  26  mara  1889,  Le  Droit,  5  mai  1889. 

(«)  Paris,  8  juil.  1870,  S.,  71.  2.  77  ;  Paris,  26  mars  1889,  le  Droit,  5  avril ;  Paris, 
28  mai  1884,  J.  C  ,  1884,  p.  614  ;  Hennes,  21  f^vrier  1881,  S.,  82.  2.  111.  ^  Control 
Rouen,  12  mai  1875,  J.  C,  p.  356  ;  Gpiir  de  Geneve,  18  f6vrier  1889,  Le  DroU.  20 
novembre  1889. 

(•)  Cass.,  5  mars  1888,  S.,  88. 1. 313. 
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defendeur;  la  r6ciproque   fexiste  pour  les   Francais  en  Suisse. 

La  r^gle  est  la  m^me  si  un  Suisse  poursuit  un  stranger  d*un 
autre  pays  domicilii  ou  r^sidant  en  France,  ou  si  un  Francais 
poursuit  un  autre  Stranger  qui  a  en  Suisse  son  domicile  ou  sa 
residence  ('). 

Nous  pensons  que  si  le  demandeur  Suisse  n'a  pas,  comme  Ife 
*  defendeur,  ^galement  Suisse,  son  domicile  ou  un  ^tahlissement 
commercial  dans  le  pays  oii  le  proems  est  engage,  cela  n'emp^- 
chera  pas  le  tribunal  du  lieu  ou  le  defendeur  a  son  domicile  ou 
son  ^tablissement  de  commerce  de  se  declarer  comp6tent;  srnon 
en  effet,  [les  demandeurs  suisses  en  France  seraient  plus  mal 
trait^s  que  les  autres  strangers.  Au  surplus,  lie  traits  de  1869 
n'exige  pas  que'le  Suisse  assignant  en  France  un  stranger  appar- 
tenant  &  une  puissance  tierce  et  domicilii  ou  faisant  le  commerce 
dans  notre  pays  ait  lui-m6me  son  domicile  ou  son  ^tablissement 
commercial  sur  notre  territoire ;  a  fortiori  ne  faut-il  pas  se  mon- 
trer  plus  exigeant  quand,  dans  les  m^raes  conditions,  il  assigne 
un  autre  Suisse  («). 

2«  D'aprfes  tous  les  trait^s  qui  ont  et6  d6j^  signal^s  comme 
abrogeant  la  n^cessit6  de  fournir  la  cautio  judicatum  solvi  par  la 
clause  en  vertu  de  laquelle  les  nationaux  des  deux  pays  auront 
litre  et  facile  accds  aupr^.s  des  tribunaux,  pour  poursuivre  et 
d^fendre  leurs  droits,  k  tous  les  degres  de  juridiction,  les  tribu- 
naux  francais  sont  comp^tents  pour  trancher  les  litiges  s'61evant 
entre  des  nationaux  des  pays  qui  ont  conclu  avec  la  France  ces 
irait^s,  si  le  d6fendeur  a  en  France  son  domicile  ou  sa  residence. 
Si  le  demandeur  seul  appartient  h  un  pays  ayant  pass^  un  traite 
avec  la  France,  il  faut,  pour  que  nos  tribunaux  sOient  comp^lents, 
que  le  defendeur  ait  son  domicile  dans  notre  pays,  sans  quoi  on 
donnerait  k  ce  demandeur  Stranger  le  b(^n6fice  de  Tart.  14  C.  civ. 
auquel  il  n'a  pas  droit.  Les  trait^scontenant  la  clause  de  la  nation 
la  plus  favoris4e  peuvent  aussi  ^Ire  invoqu^s  comme  accordant  le 
libre  et  facile  acc^s  en  justice  avec  les  monies  consequences.  Cela 
cependant  ne  peut  ^tre  rai^onnablement  admis  que  pour  les 
traites  qui  accordent  cette  faveur  au  point  de  vue  de  la  condition 
generale  des  strangers,  et  non  pour  ceux  dont  Tobjet  est  limits  k 


(*)  Pour  rinlerpr^talion  de  ces  clauses,  V.  jurisprudence  dans  Vincent  el  Penaud, 
v  Comp6tenee^  n.  467  et  suiv. 

{«)  Cpr.  Paris,  8  juillet  1870,  D.,  71.  2. 12;  Paris,  25  nov.  1886,  Rev.  prat,  de 
Droit  int.  privi,  1892,  p.  36. 
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un  point  special,  par  exemple  k  la  liberty  du  commerce  el  de  la 
navigatioD  ou  k  des  avantages  de  douane  (^). 

II  a  el^  jug6,  avec  raison,  que  le  traits  d'Utrecht  du  11  avril  1713 
n'accorde  aux  Anglais  aucune  faveur  au  point  de  vue  de  la  compe- 
tence (') ;  mais,  d  apr^s  le  syst^me  qui  a  6te  d^jk  d^velopp6,  il 
faudrait  leur  appliquer  le  droit  commun  de  Tart.  59  P.  civ. 

3**  Le  traits  franco-badois  du  16  avril  1846,  6tendu  k  TAlsace- 
Lorraine  par  la  convention  de  Francfort  du  11  d6cembre  1871, 
r^gle  ainsi  qu*il  suit  les  questions  de  competence  dans  son 
art.  2.  :  a)  en  mati^re  personnelle  et  mobili^re,  tribunal  du  domi- 
cile ou  de  la  rc^sidence  du  d^fendeur;  b)  en  matidre  r^elle,  celui 
de  la  situation  de  Tobjet  litigieux ;  c)  en  mati^re  de  succession, 
celui  du  lieu  de  Touverture  de  la  succession ;  d)  en  mati^re  de  so- 
ci^t^s,  celui  du  si^ge  social ;  e)  enfin  celui  du  lieu  ou  il  a  ^t^  fait 
election  de  domicile. 

De  ce  traite  on  devrait  conclure  que  Tart,  14  C.  civ.  ne  pent 
etre  invoque  par  un  Fran^ais  contre  un  Badois  ou  un  AUemand 
d'Alsace-Lorraine,  si  ce  dernier  n'a  pas  son  domicile  en  France. 
Cependant,  la  jurisprudence  s'est  prononc^e  en  sens  contraire  (•). 

186.  Legislation  compar^e.  —  On  coraprend  d'autant  mieux 
le  peu  de  fondement  de  la  pratique  suivie  par  la  jurisprudence 
francaise  en  ce  qui  concerne  les  contestations  entre  strangers, 
qu'on  voit  la  plupart  des  pays  reconnattre  les  m^mes  droits  qa'k 
leurs  nationaux  aux  sujets  des  autres  Etats  qui  viennent  r^clamer 
justice  devant  leurs  juridictions. 

En  Allemagne  et  en  Autriche-Hongrie,  les  lois  nouvelles  sur  la 
procedure  ont  laisse  subsister  les  anciennes  dispositions  qui  accor- 
dent  aux  strangers  comme  aux  nationaux  le  libre  acc^s  devant  les 
tribunaux  (code  general  prussien,  Introduction,  §  45;  code  civil 
autrichien,  §  33).  II  en  est  de  m^me  en  Angleterre  et  aux  Etats- 
Unis,  k  moins  que  le  contrat  conclu  k  Tetranger  ne  doive  s*y  6x6- 
cuter  et  que  le  d6fendeur  ne  reside  pas  habituellement  sur  le  terri- 
toire  anglais  ou  americain  (*) ;  en  Hollande,  en  vertu  de  Tart.  9  du 
code  civil  qui  assimile  les  strangers  aux  nationaux  pour  la  jouis- 
sance  des  droits  civils  {•)  et  en  Espagne. 

En  Italie,  les  etrangers  sont  assimiies  aux  nationaux  en  ce  qui 

(«)  V.  J.  C,  1878,  p.  382  et  1883,  p.  610; Cass.,  22  juillell886,  J.  C.,1886.  p.  583. 

(»)  Cass.,  27  janv.  1857,  S.,  57.  1.  161. 

(•)  Paris,  20  mars  1879,  Gaz.  des  THh,,  29  mars  1879. 

(*)  Westlake,  R.  D.  /.,  1874,  p.  612 ;  p.  612  ;  V.  J.  C,  1875,  p.  23. 

(»)  V.  J.  C,  1875,  p.  318  et  suiv. 
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concerne  Tacc^s  devant  les  tribunaux,  en  vertu  de  Tart.  3  du  code 
civil  qui  leur  accorde  tous  les  droits  civils.  Seulement,  les  art.  105 
k  107  du  code  de  procedure  civile  italien  permettent  d^assiguer 
en  Italie  F^tranger  qui  n'y  a  pas  son  domicile  ni  sa  residence, 
dans  quelques  cas  exceptionnels,  notamment  quand  la  loi  du 
pays  de  cet  stranger  permet  de  proc6der  ainsi  vis-ii-vis  d*un  Ita- 
lien :  ainsi  se  manifestent  contre  les  Francais  les  represailles  de 
Tart.  14  C.  civ. 

La  loi  beige  declare  les  tribunaux  de  Belgique  competents  pour 
les  contestations  entre  strangers  dans  dix  cas,  et  sp^cialement  si 
le  defendeur  a,  en  Belgique,  son  domicile  ou  sa  residence  (loi  du 
25  mars  1876,  art.  52,  n.  2). 

SECTION  III 

DES  VOIES  D'EXfeCLTION 

187.  Les  voies  d'ex^cution  sont  excliisivement  regies  par  la  loi 
du  lieu  ou  I'ex^cution  s'accomplit,  car  elles  se  ratlachent  loutes 
k  Tordre  public,  soit  en  tant  qu'elles  assurent  la  garantie  des 
actes  de  justice  et  la  sauvegarde  du  credit,  soit  en  tant  qu'elles 
interessent  le  principe  de  la  liberte  individuelle,  comme  la  con- 
trainte  par  corps.  Aussi  les  etrangers  pourronl-ils  user  en  France 
de  toutes  les  mesures  d'execution  organisees  par  notre  loi,  com- 
me la  saisie,  et  ne  pourront  pas  se  pr^valoir  de  celles  qui,  admises 
par  leur  legislation,  ne  sont  pas  permises  par  la  notre,  par  exera- 
ple  de  la  contrainte  par  corps.  II  y  a  lieu  d'appliquer  specialement 
aux  strangers  Tart  822  P.  civ.,  d'apr^s  lequel  un  cr6ancier  peut 
op6rer,  sans  litre  ni  commandement,  avec  la  permission  du  presi- 
dent du  tribunal  ou  du  juge  de  paix,la  saisie-gagerie  desmeubles 
de  son  d6biteur  foravif  c'esl-^-dire  domicilii  ailleurs,  qui  se 
trouvent  dans  sa  commune  :  mais  I'etranger  ne  merite  plus  la 
qualification  de  forain  s'il  est  domicilii,  memc  sans  Tautorisation 
de  Fart.  13  C.  civ.,  dans  la  nieme  commune  quo  le  cr^ancier,  et 
Fart.  822  P.  civ.  est  inapplicable. 

Quelques  difficultes  sc  presentent  pour  les  saisies-arrets  ou 
oppositions.  Un  etranger  peut  certainement  pratiquer  des  saisios 
semblables  contre  un  Francais  (*);  mais  le  pourrait-il  contre  un 
autre  etranger  ?  On  sait  que,  cos  saisies  une  fois  oper6es,  il  faut 
assigner  le  debiteur  en  validite  de  saisie,  dans  un  delaide  huil 

(»)  V.  J.  C,  1882,  p.  55  el  suiv. 
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jours  augmente  d'apr^s  les  distances,  devant  le  tribunal  de  son 
domicile  (art.  563,  565,  567  P.  civ.).  On  en  a  conclu  qu'entre 
etrangers  cette  saisie  est  impossible,  car  I'assignation  en  validite  ne 
pourrait  avoir  lieu,  les  tribunaux  fran^ais  etant  incompetents  dans 
les  contestations  entre  Strangers  (*).  Mais,  aujourd'hui,  on  decide 
generalement  que  les  etrangers  peuvent  operer  des  saisies-arr^ls 
contre  d'aulres  etrangers,  parce  qu'il  s'agit  d'une  mesure  conser- 
vatoire n6cessaire  pour  sauvegarder  le  credit  et,  par  consequent,- 
I'ordre  public  (art.  3  C.  civ.,  alin  !«').  Toutefois,  on  accorde  an 
sai^issant  un  delai  pour  obtenir  devant  le  tribunal  stranger  la 
validation  de  la  saisie ;  le  jugement  du  tribunal  etranger  est  en- 
suite  revetu  de  la  formule  ex^cutoire  en  France  pour  assurer  le 
maintien  de  la  saisie  (art.  2123  C.  civ.)  (*). 

Dans  Topinion  qui  a  ^t^  adoptee  ci-dessus  pour  la  competence 
des  tribunaux  francais  vis-^-vis  des  etrangers,  on  decidera  que 
I'assignation  en  validite  de  saisie-arr^t  pourra  et  devra  etre  por- 
tee  devant  le  tribunal  du  lieu  oCi  le  d^biteur  a  son  domicile  ou  sa 
residence  (art.  59  P.  civ.);  ce  n'est  que  dans  le  cas  ou  ce  d^biteur 
serait  domicilii  k  Tetranger  qu'il  y  aurait  lieu  d'employer  le  pro- 
cede  suivi  dans  la  pratique. 

SECTION  IV 

DES   COMMISSIONS   ROGATOIRES 

188.  On  appelle  commission  rogatoire  la  requele  qu'un  juge 
adresse  k  un  autre  juge  pour  le  prier  de  faire  quelque  acte  jndi- 
ciaire  de  procedure  ou  d'instruction,  ou  de  fournir  quelque  ren- 
.seignement  dans  Tinter^t  de  la  justice.  Parfois  la  loi  d'un  pays 
oblige  les  tribunaux  k  r^pondre  k  cette  requete  emanant  d'un 
tribunal  d'un  autre  pays  ;  parfois  cette  obligation  resulte  d'un 
traite  :  c'est  ainsi  que  la  convention  franco-suisse  du  45  juin 
i869,  art.  21,  contient  Tengagement  de  faire  executer  les  com- 
missions rogatoires  venant  des  juges  respectifs  des  deux  pays,  a 
moins  d'opposition  d'apres  la  loi  du  pays  ou  la  commission  doit 
etre  ex6cut6e,  et  dispose  que  ces  commissions  seront  toujours 
transmises  par  la  voie  diplomatique  (').  En  dehors  des  deux  cas 

(»)  Paris,  24  avril  1841,  S.,  41.  2.  537  ;  Douai.  12  juil.  1844,  S.,  44.  2.  491. 

(«)  Cass.,  23  mars  1868,  S.,  68.  1.  328  ;  Paris,  8  avril  1874,  S.,  76.  2.  145. 

Cj  L'Institut  de  Droit  international  a  ^mis  le  vceu  que  les  commissions  roga- 
toires fussent  transmises  directement  au  tribunal  stranger,  sauf  intervention 
ult^rienre  des  gouvernements  int^rcss^s,  s'il  y  a  lieu  (session  de  Zurich,  Annuaire 
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precit6s,  c'est  voloatairement  et  sans  y  Hve  obliges  aulrement 
que  pap  le  desir  de  favoriser  le  service  de  la  justice  et  les  bonnes 
relations  internationales,  que  les  tribunaux  d'un  pays  consentent 
a  r6pondre  k  la  requite  qui  leur  est  adress6e  par  desjuges  etran- 
gers.  Cependant,  en  raison  des  avantages  immenses  que  pr6sente 
cette  fa^on  de  proceder,  par  exemple  pour  interroger  des  t6- 
moins  qui  sont  domicilies  dans  un  pays  lointain  ou  pour  avoir 
des  indications  surune  loi  etrang^re  k  appliquer,  les  commissions 
rogatoires  sont  universellement  acceptees,  sous  la  condition  de 
recippocite  et  pourvu  que  leur  execution  ne  soit  pas  contraire 
aux  lois  du  pays  ou  elle  doit  avoir  lieu.  Seuls,  peut-elre,  les  juges 
anglais  et  des  Etals-Unis  n'adressent  pas  de  commissions  sem- 
blables  aux  tribunaux  strangers  :  ils  d^l^guent  quelques-uns 
d'entre  eux,  ou  m6me  des  citoyens  anglais  ou  am^ricains  6tablis 
k  Tetranger,  pour  accomplir  les  actes  d'instruction  qui  leur  sont 
necessaires.  II  va  sans  dire  que  les  particuliers,  par  exemple  les 
temoins  appel^s,  n'ont  pas  Tobligalion  de  se  soumettre  i\  ce  que 
Ton  demande  d'eux  ainsi,  les  autorit^s  etrangeres  n'ayant  aucun 
pouvoir  sur  le  territoire  ou  ils  se  trouvent.  Les  autorit6s  locales 
pourraient  m^me,  k  la  rigueur,  s'opposer  k  ces  actes  d'instruction 
judiciaire  qui  constituent  un  empi^tement  sur  Tind^pendance 
des  Etats. 

Quant  k  la  fa^on  dont  doivent  agir  les  juges  charges  d'une 
commission  rogatoire,  il  y  a  lieu  de  rappeler  les  principes  d^}k 
indiqu^s.  Pour  les  formes  de  proceder  et  la  mani^re  de  produire 
les  preuves,  par  exemple  les  formalit6s  de  Taudition  des  t^rtioins, 
les  ordinatoria  litis  en  un  mot,  ils  suivront  leur  propre  loi. 
On  pent  signaler,  k  ce  propos,  I'art.  334  du  code  de  procedure 
civile  allemand  de  1877,  d'apr^s  lequel,  si  Tadministration  d'une 
preiive  devant  une  autorit6  6trang^re  a  eu  lieu  conformement 
aux  lois  du  pays  ousi^ge  le  tribunal  saisi  duproces,  on  ne  pourra 
se  pr6valoir  de  ce  qu*elle  serait  d^fectueuse  d'apr^s  les  lois  du 
pays  stranger. 

Pour  les  questions  de  fond,  les  decisoria  litis^  les  juges  commis- 
saires  appliqueront  la  loi  qui  regit  le  rapport  juridique  en  ques- 
tion. Ils  se  bornent  k  executer  les  points  qui  leur  sont  soumis,  et 
si  une  difficult^  s'61^ve  quant  au  fond  du  litige,  ils  renvoient  les 

de  V Institute  II,  p.  151).  —  En  France,  les  magistrals  ne  peuvent  adresser  de 
commissions  rogatoires  It  T^tranger  que  par  la  voie  diplomatique  (circ.  13  nov. 
1885,  Bull,  Justice^  1885,  p.  208).  —  Pour  Tex^cution  des  commissions  rogatoires 
en  Prance,  V.  circ.  minist.  19  d^c.  1891. 
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parties  devant  le  tribunal  stranger  saisi  du  proems  (V.  code  de 
procedure  allemand,  art.  331). 

Dans  la  pratique,  on  peut  adresserles  commissions  rogatoires, 
soit  k  des  magistrats  Strangers,  soit  aux  agents  diplomatiques  ou 
aux  consuls  quand  ceux-ci  sont  en  mesure  de  les  ex^cuter.  Mais 
c'est  k  ces  derniers  qu'il  faut  s^adresser,  k  Texclusion  des  magis- 
trats locaux,  dans  les  pays  hors  chr^tient^  soumis  au  regime  des 
capitulations  ou  de  conventions  analogues  (^). 

SECTION  V 

TRAIT6  d' UNION  DE  LA  HAYE  (*) 
a)  Communication  d'actes  judiciaires  ou  extra-'judiciaires. 

189.  Art.  1.  En  mati^re  civile  ou  commerciale,  les  significations 
d'actes  k  destination  de  Tetranger  se  feront  sur  la  demande  des 
officiers  du  ministere  public  ou  des  tribunaux,  adress^e  k  Fauto- 
rit6  comp6lente  de  I'Etat  stranger. 

La  transmission  se  fera  par  la  voie  diplomatique,  k  moins  que 
la  communication  directe  ne  soit  admise  entre  les  autorit6s  des 
deux  Etats. 

Art.  2.  La  signification  sera  faite  par  les  soins  de  Tautorit^  re- 
quise.  EUe  ne  pourra  ^tre  refusee  que  si  TEtat,  sur  le  territoire 
duquel  elle  devrait  etre  faite,  la  juge  de  nature  k  porter  atteinie  k 
sa  souverainel6  ou  k  sa  s6curit6. 

Art.  3.  Pour  faire  preuve  de  la  signification,  ilsuffirad'un  r6c6- 
piss6  date  et  legalise  ou  d'une  attestation  de  Fautorit^  requise, 
constatant  le  fait  et  la  date  de  la  signification.  Le  r6c6piss6  ou 
Tattestation  sera  transcrit  sur  Tun  des  doubles  de  facte  k  signifier 
ou  annexe  k  ce  double  qui  aurait  ^16  transmis  dans  ce  but. 

Art.  4.  Les  dispositions  des  articles  qui  pr6c^dent  ne  s'oppo- 
sent  pas : 

i^  A  la  faculty  d'adresser  directement,  par  la  voie  de  la  poste, 
des  actes  aux  int6ress6s  se  trouvant  k  f  stranger  ; 

"2,°  A  la  faculte  pour  les  interesses  de  faire  faire  des  significa* 
tions  directement  par  les  soins  des  officiers  minist6riels  ou  des 
fonctionnaires  competents  du  pays  de  destination  ; 

3o  A  la  faculte  pour  chaque  Etat  de  faire  faire,  par  les  soins  de 

(')  Cass.,  18  aoAt  1836,  S.,  36. 1.  795. 

(*)  V.  n.  17.  Ce  trails  a  6t^  conclu  le  14  nov.  1896  enlre  les  pays  suivaats:  Pays- 
Bas,  Belgique,  France,  Suisse,  Luxembourg,  Espagne,  Portugal  et  Italie. 
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ses  agents  diplomatiques  ou  consulaires,  les  significations  desti- 
nies k  r^tranger. 

Dans  chacun  de  ces  cas,  la  faculty  pr6vue  n'existe  que  si  les 
lois  des  Etats  interesses  ou  les  conventions  intervenues  enlre  eux 

Tadmettent. 

b)  Commissions  rogaloires. 

Art.  i.  En  matifere  civile  ou  commerciale,  Tautorit^  judiciaire 
d'un  Etat  pourra,  conform^meut  aux  dispositions  de  sa  legisla- 
tion, s'adresser  par  commission  rogatoire  k  Tautorit^  competenle 
d'un  autre  Etat,  pourlui  demander  de  faire,  dans  son  ressort, 
soil  un  acte  dinstruction,  soit  d'autres  actes  judiciaires. 

Art.  2.  La  transmission  des  commissions  rogatoires  se  fera  par 
la  voie  diplomatique,  k  moins  que  la  communication  directe  ue 
soit  admise  enlre  les  autoril6s  des  deux  Etats.  Si  la  commission 
rogatoire  n'est  pas  redigee  dans  la  langue  de  Fautorite  requise, 
elle  devra,  sauf  entente  contraire,  ^tre  accompagn6e  d'une  tra- 
duction faite  dans  la  langue  convenue  entre  les  deux  Etats  inte- 
resses, et  certifiee  conforme. 

Art.  3.  L'autorite  judiciairc  ii  laquelle  la  commission  est  adres- 
s6e  sera  obligee  d'y  satisfaire.  Toutefois,  elle  pourra  se  refuser  k 
y  donner  suite  : 

1®  Si  Tauthenticite  du  document  n'est  pas  6tablie ; 

2°  Si  Texecution  de  la  commission  rogatoire  ne  rentre  pas  dans 
les  attributions  du  pouvoir  judiciaire. 

En  outre,  cette  execution  pourra  etre  refusee,  si  TEtat  sur  le 
territoire  duquel  elle  devrait  avoir  lieu,  la  juge  de  nature  k  por- 
ter atteinte  k  sa  souverainele  ou  k  sa  security. 

Art.  4.  En  cas  d'incompetence  de  Tautorite  requise,  la  commis- 
sion rogatoire  sera  transmise  d'office  k  Tautoriie  judiciaire  com- 
petente  du  meme  Etat,  suivant  les  regies  elablies  par  la  legislation 
de  celui-ci. 

Art.  5.  Dans  tous  les  cas  ou  la  commission  rogatoire  n'est  pas 
executee  par  Tautorite  requise,  celle-ci  en  informera  imm^diate- 
ment  Tautorite  requerante  en  indiquant,  dans  le  cas  de  Tart.  3, 
les  raisons  pour  lesquelles  I'execution  de  la  commission  rogatoire 
a  ete  refus6e  el,  dans  le  cas  de  Tart.  4,  Tautorile  k  laquelle  la 
commission  est  transmise. 

Art.  6.  L'autorit6  judiciaire  qui  procede  a  Tex^cution  d'une 
commission  rogatoire  appliquera  les  lois  de  son  pays,  en  ce  qui 
concerne  les  formes  k  suivre. 

Droit  international  priv^,  3«  6d.  26 
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Toutefois,  il  sera  d6f6r6  i  la  demande  de  Tautorit^  requerante 
tendant  k  ce  qu'il  soil  proc6d6  suivant  une  forme  sp^ciale,  m^e 
non  pr6vue  par  la  legislation  de  TEtat  requis,  pourvu  que  la  forme 
dont  il  s'agit  ne  soil  pas  prohibee  par  celte  legislation. 

c)  Caution  judicalum  solvi. 

Art.  1.  Aucune  caution  ni  dep6t,  sous  quelque  denominatioD 
que  ce  soit,  ne  pent  6tre  impos^e  k  raison,  soit  de  leur  quality 
d'^trangers,  soit  du  defaut  de  domicile  ou  de  residence  dans  le 
pays,  aux  nationaux  d'un  des  Etats  contractants  qui  serontdeman- 
deurs  om  intervenants  devant  les  tribunaux  d'un  autre  de  ces 
Etats. 

Art.  2.  Les  condamnations  aux  frais  et  d^pens  du  proems,  pro- 
nonc^es  dans  un  des  Etats  contractants  contre  le  demandeur  ou 
Fintervenant  dispenses  de  la  caution  ou  du  dep6t,  en  vertu  soil 
de  Fart.  i«',  soitde  la  loi  deFEtat  ou  Faction  est  intent^e,  seronl 
rendues  ex6culoires  dans  chacun  des  autres  Etats  contractants 
par  Fautorite  compelente  d'apr^s  la  loi  du  pays. 

Art.  3.  L'autorite  comp6tente  se  borne  k  examiner:  !•  si,  dV 

pres  la  loi  du  pays  ou  ia  condamnation  a  6t6  prononcee,  FexpMi- 

tion  de  la  decision  reunit  les  conditions  n^cessaires  k  son  authen- 

ticile  ;  2'>  si,  d'apr^s  la  meme  loi,  la  decision  est  pass^e  en  force 

de  chose  jugee. 

d )  A  ssistance  judiciaire , 

Art.  1.  Les  ressortissantsde  chacun  des  Etats  contractantsseront 
admis  dans  tons  les  autres  Etats  au  benefice  de  Fassistance  judi- 
ciaire, comme  les  nationaux  eux-m^mes,  en  se  conformant  ^  la 
legislation  de  FEtat  oil  Fassistance  judiciaire  est  r^clamee. 

Art.  2.  Dans  tons  les  cas,  le  certificat  ou  la  declaration  d'indi- 
gence  doit  etre  deiivre  ou  re^u  par  les  autorit^s  de  la  residence 
habituelle  de  letranger,  ou,  k  defaut  de  celle-ci,  par  les  autorites 
de  sa  residence  actuelle. 

Si  le  requerant  ne  reside  pas  dans  le  pays  ou  la  demande  est 
formee,  le  certificat  ou  la  declaration  d'indigence  sera  legalise 
gratuitement  par  un  agent  diplomatique  ou  consulaire  du  pays  oi^ 
le  document  doit  etre  produit. 

Art.  3.  L'aulorite  competenle  pour  deiivrer  le  certificat  ou 
recevoir  la  declaration  d'indigence  pourra  prendre  des  renseigne- 
ments  sur  la  situation  de  fortune  du  requerant  aupres  des  autori- 
tes des  autres  Etats  contractants. 

L'autorite  chargee  de  statuer  sur  la  demande  d'assistance  con- 
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serve,  dans  les  limttes  de  ses  attributions,  le  droit  de  contr6ler 
les  certificats,  declarations  et  renseignements  qui  lui  sont  fournis. 

Art.  4.  Aucune  caution  ni  d^p6t,  sous  quelque  denomination 
que  ce  soit,  ne  peut  Mre  impos6e,  k  raison  soit  de  leur  qualite  d>- 
trangers,  soit  du  d^faut  de  domicile  ou  de  residence  dans  le  pays, 
aux  strangers  qui  ont  obtenu  le  benefice  de  Fassistance  judiciaire. 

Art.  5.  La  condamnation  aux  frais  et  depens  du  procfes,  pro- 
jionc6e  dans  un  des  Etats  contractants  contre  Vetranger  admis  au 
beoefice  de  Fassistance  judiciaire  et  dispense  de  la  caution  ou 
dep6t,  en  vcrtu  soit  de  Tarticle  pr6c6dent,  soit  de  la  loi  de  TEtak 
oil  Taction  est  inteniee,  sera  rendue  executoire  dans  chacun  des 
autres  Etats  contractants  par  Tautorit^  competente  d'apr^s  la  loi 
du  pays. 

Art.  6.  L'autorit6  competente  se  bomera  k  examiner  : 

1<^  Si,  d'apr^s  la  loi  du  pays  oil  la  condamnation  a  ete  pronon- 
cee,  Texpedition  reunit  les  conditions  n^cessaires  a  son  authen- 
ticity ; 

i*  Si,  d'apres  la  m^me  loi,  la  decision  est  pass^e  en  force  de 

chose  jug^e. 

e)  Conlrainte  par  corps. 

La  contrainte  par  corps,  soit  comme  moyen  d'ex^culion,  soit 
comme  mesure  simplement  conservatoire,  ne  pourra  pas,  en  ma- 
liere  civile  ou  commerciale,  ^tre  appliquee  aux  etrangers  appar- 
lenant  &  un  des  Etats  contractants  dans  les  cas  ou  elle  ne  serait 
pas  applicable  aux  ressortissahts  du  pays. 

CHAPITRE  VI 

DE  l'autorit^  des  jugements  rendus  en  pays  ^.tranger 

190.  La  matiere  qui  fait  Tobjet  du  present  chapitre  se  ratlache 
a  la  procedure  ^  bien  des  6gards,  mais  son  importance  particuli^re 
exige  qu'il  en  soit  fait  une  etude  k  part  (*). 

Dans  tout  jugement  il  faut  soigneusement  dislinguer,  speciale- 

(*)  CJonsiiU.  Moreau,  E/fets  en  France  des  jugements  en  matiire  cioile  rendus 
par  Us  tribunawr  Grangers ;  ChfiBiian  Dagtiin,  De  Vautorili  el  de  Vexicution 
des  jugements  Grangers,  1887;  Ch.  Lachau  et  Cli.  Daguin,  De  V execution  des 
jugements  Grangers,  d*apris  la  jurisprudence ^  1889;  Gh.  Constant,  De  Vexecu- 
lion  des  jugements  ilrangers  dans  les  divers  pays,  1890;  Th6venet,  De  Vexeculion 
et  de  Vautorili  des  jugements  strangers  en  France  el  des  jugements  /V-arifaw  d 
mranger,  1880 ;  Asaer,  fl.  D.  /.,  I,  p.  82.  408,  473 ;  VII,  p.  385. 
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ment  au  point  devue  du  Droit  international  priv6,  la  force  ex^cu- 
ioire  et  Vautorite  de  la  chose  jug^e. 

En  vertii  de  la  force  ex^cutoire  dont  il  est  muni,  un  jugemcDt 
pent  Stre  ramen^  k  execution,  m^me  manu  militari  si  c'est  n^ces- 
saire,  avec  le  concours  de  certains  agents.  Cette  force  ex6cutoire 
r6sulte  d'un  commandement  6crit  en  t^te  de  I'exp^dition  du  juge- 
ment,  dont  la  formule  varie  suivant  les  pays  et,  dans  un  meme 
pays,  suivant  les  gouvernements;  on  Fappelle  :  formule  executoire, 
on  pareatis  ou  exequatur  quand  on  Tappose  sur  un  jugement  ^oia- 
nant  d'une  juridiction  ^trang^re. 

II  est  tout  d'abord  Evident,  et  ce  point  n'a  jamais  6t6  contests, 
que  Tautorit^  judiciaire  d'un  pays,  d^pourvue  de  tout  pouvoirsur 
le  territoire  d*un  autre  Elat,  ne  peut  adresser  un  commandement 
aux  agents  de  la  force  publique  de  cet  autre  Etat  pour  qu'ils  pr^- 
tent  la  main  k  Tex^cution  de  ses  sentences  :  admettre  le  contraire 
serait  ne  tenir  aucun  compte  du  principe  616mentaire  de  la  sou- 
verainete.  Cependant  par  des  considerations,  non  pas  de  courtoisie 
internalionale,  comme  on  Ta  dit,  mais  bien  de  justice,  en  s'inspi- 
rant  de  cette  id6e  que  le  droit  acquis  pai>  une  personne  dans  un 
pays  doit  6tre  respects  partout  quand  il  est  r^ellement  fond6,  on 
en  est  arrive,  soit  par  des  traites,  soit  par  les  usages  internatio- 
naux,  soit  enfin  par  les  dispositions  des  diverses  lois  positives,  k 
assurer  I'execution  dans  les  autres  Etats  des  jugements  rendus  par 
les  tribunaux  d\m  pays.  Mais  cette  execution  n'a  lieu  que  sur  un 
ordre  de  Tautorite  locale  qui  rev^t  le  jugement  etranger  de  Vexe- 
qualur  :  ainsi  les  agents  de  la  force  publique  n'ob^issent  qu'a  leurs 
sup6rieurs  hierarchiques,  et  le  principe  de  la  souveraincte  est 
compl6tement  respecte. 

Un  jugement  qui  a  I'autorite  de  la  chose  jugee  est  celui  qui  est 
considere  comme  delinitif,  de  telle  sorte  qu'il  n'est  plus  possible 
de  revenir  sur  la  decision  des  juges  qui  Font  rendu  :  tels  sont,  en 
France,  les  jugements  pour  lesquels  les  d61ais  d'appel  et  d'oppo- 
sition  sont  expires,  et  les  arrets  des  cours  d'appel.  On  sait  d'ail- 
leurs  que  les  voies  de  recours  extraordinaires,  comme  le  pourvoi 
en  cassation,  donnant  lieu  ^de  nouvelles  instances,  n'emp6chent 
pas  une  sentence  d'avoir  I'autorite  de  la  cljose  jug6e. 

Pareille  autoril6  peut-elle  etre  reconnue  en  France  aux  d6ci- 
sions  des  tribunaux  Strangers  ?  Ou  bien,  en  langage  pratique,  les 
juges  IVancais  peuvent-ils  reviser  le  jugement  etranger  quant  au 
fond,  examiner  a  nouveau  les  droits  des  parties,  avant  d'accor- 
der   Texequatur  ?  Telle   est  la  seconde    question    qui   se   pose. 
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compl^tement  differente,  on  le  voit,  de  celle  qui  concerne  la 
force  ex^cutoire. 

Enfin,  il  faut  disUnguer  encore  la  question  desavoir  si  unjuge* 
ment  etranger  entraine  en  France  hypoth^que  judiciaire  :  cette 
hypoth6que,  garantie  de  Tex^culion,  suppose  au  pr6alable  la 
concession  de  Texequatur  ;  mais  le  point  de  savoir  dans  quel  cas 
Texequatur  lui-m^me  Fentratnera  pour  les  jugements  strangers 
sera  examine  plus  tard,  dans  T^tude  consacr^e  aux  hypoth^ques 
en  droit  international  priv6. 

La  question  de  principe  6tant  r^solue  pour  la  force  ex^cutoire, 
on  voit,  au  contraire,  que  Taccord  est  loin  d'exister  sur  le  point 
de  savoir  si  Fautorit^de  la  chose  jugee.appartient  aux  jugements 
etrangers.  Pour  leS  uns,  raffirmative  n'est  pas  douteuse ;  la  sou- 
verainet^  de  TEtat  est  suffisanfiment  respecl6e  par  Tobservation 
des  regies  concernant  la  concession  de  Texequatur;  d'autres 
pensent  que,  le  jugeraent  tirant  sa  force,  au  point  de  vue  de 
Tautorit^  de  la  chose  jug6e  comme  b,  celui  de  la  force  executoire, 
du  pouvoir  d'une  juridiction  ^trang^re,  le  tribunal  du  lieu  ou 
rex6cution  va  se  r^aliser  doit  intervenir  sur  le  premier  point 
comme  sur  le  second;  par  consequent, en  accordant  Texequatur, 
examiner  le  bien  fond^  de  la  sentence  6trang^re  en  la  r^visant 
quant  au  fond.  La  question  va  ^tre  r6solue  dans  la  premifere  sec- 
tion de  ce  chapitre,  consacr6e  k  Tetude  du  sysl^me  suivi  dans  la 
legislation  frani^aise.  Ensuite  viendront  :  Texpose  sommaire  des 
regies  contenues  dans  les  principales  lois  etrang6res ;  Tindication 
des  traites  conclus  par  la  France  pour  assurer  Fex^cution  des 
jugements  strangers  ;  les  regies  relatives  aux  jugements  6ma- 
nant  des  consuls,  des  tribunaux  mixtes  orientaux,  des  tribunaux 
organises  dans  les  pays  annexes  et  envahis  ;  enfin  les  principes 
particuliers  aux  sentences  arbitrates. 

SECTION     PREMIERE 

LEGISLATION   FRANCAISE 

191,  Les  art.  2123  C.  civ.  et  546  P.  civ.,  les  seuls  qui  traitent 
de  notre  matifere,  ne  font  qu'6tablir  le  principe  general  relatif  k, 
Tex^cution  des  sentences  etrang^res,  en  vertu  duquel  cette  execu- 
tion n*est  possible  qu'autant  qu'un  tribunal  fran^ais  a  accord^ 
Texequalur.  Notre  loi  garde  le  silence  sur  la  question  de  lautorit^ 
de  la  chose  jug6e,  et  de  1^  une  grande  divergence  d'opinions  dans 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sur  cet  important  probleme. 
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192.  Suivant  une  premiere  opinion,  il  faudrait  appliquer  encore 
aujourd'hui  Tart.  121  de  Tordonnance  du  15  Janvier  1629,  dite 
Code  Michaud,  du  nom  de  Michel  de  Marillac,  son  auteur  :  il  esl 
vrai  que  plusieurs  parlements  refuserent  d'enregistrer  cette  or- 
donnance  quel^on  peut  consid6rer  comme  ayant  suivi  son  auteui* 
dans  sa  disgrace ;  mais,  ^tant  donne  qu'elle  ne  faisait  que  codifier 
d'anciens  usages,  on  la  reputa  toujours  en  vigueur. 

D'apres  I'art.  121  prccit^,  un  jugeraent  etranger  ne  pouvait  Hre 
ex^cut^  en  France  que  moyennant  Fobtention  prealable  de  Texe- 
quatur.  Quant  ^  Tautorit^  de  la  chose  jug6e,  le  texte  ajoutait  que, 
si  le  condamn^  6tait  Francais,  il  lui  etait  permis  de  demander  la 
revision  quant  au  fond  :  on.  en  concluait,  par  argument  d  contrarioy 
que,  si  le  condamn^  ^tait  etranger,  Tautorite  de  la  chose  jugee 
appartenait  h  la  sentence  Mrang^re.  Or,  dit>on.  Tart.  2123  G.  civ. 
et  Tart.  546  P.  civ.  ne  reproduisent  que  la  premiere  partie  de  cette 
disposition,  celle  qui  concerne  la  force  executoire  donn6e  par 
Fexequatur  et  Thypotheque  judiciaire  qui  en  derive  :  done,  pour 
Tautorit^  de  la  chose  jug6e,  le  i^gislateur  moderne  s'en  est  impli- 
citement  ref6r6  aux  anciens  errennents,  et  la  revision,  quant  au 
fond,  n'est  possible  que  si  le  condamn6  est  Francais. 

Cette  maniere  de  voir  est  g^neralement  rejet6e,  car  TordonnaDce 
de  1629  6tait  une  loi  de  procedure,  et  Ton  sait  que  toutes  les  an- 
ciennes  r^gles'sur  cette  mati^re  ont  6te  abrogees  par  Tart.  1041 
P.  civ.  On  objecte,  il  est  vrai,  qu'il  s^agit  ici  d'une  question  de 
droit  civil  autant  que  de  procedure,  et  que  le  code  civil  n'a  abroge 
les  anciennes  lois  qu 'autant  qu'elles  sont  contraires  k  ses  disposi- 
tions (art.  7,  loi  du  30  vent6se  an  XII) :  or,  Tart.  2123  ne  vise  que 
la  force  executoire  des  jugements  strangers,  sans  parler  de  leur 
autorite  comme  chose  jug6e.  Mais  si  le  legislateur  moderne  avait 
voulu  mainlenir  la  distinction  etablie  par  Fordon.  de  1629,  il  nau- 
rait  pas  manqu6  de  s'en  expliquer  formellement :  la  difference 
6tablie  entre  le  cas  od  le  condamne  est  Francais  et  celui  oil  il  est 
stranger  n'est  pas  si  rationnelle  et  si  Equitable  en  elle-m^me, 
qu'on  la  considere  comme  reproduite  par  un  simple  sous-entendu. 

193.  D  autres,  au  contraire,  concluent  du  silence  garde  par  les 
redacleurs  du  code  civil  sur  la  question  de  Tautorite  de  la  chose 
jugee,  qu'ils  ont  voulu  abandonner  Tancienne  distinction  de  Tor- 
donnance  de  1629  et  que  toujours  cette  autorite  doit  ^tre  reconnue 
aux  jugements  etrangers.  Les  tribunaux  francais  doivent  done  se 
borner  k  accorder  Fexequatur,  sauf  k  examiner  si  la  sentence  des 
juges  etrangers  satisfait  aux  conditions  n^cessaires  pour  que  son 
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execution  soil  possible  en  France,  conditions  qui  seront  indiqu^es 
plus  loin,  et  dont  la  principale  est  que  cette  execution  ne  viole  pas 
les  regies  d'ordre  public  admises  dans  notre  pays.  Jamais,  par 
consequent,  il  n'y  aura  lieu  de  revoir  k  nouveau  TafTaire  quant  au 
fond  (•). 

On  a  objecte,  tout  d'abord,  contre  cette  opinion  que,  d*apres 
Tart.  2123  C.  civ.,  le  tribunal  tout  entier  doit  intervenir  pour  don- 
ner  Texequatur  aux  jugements  strangers,  tandis  que  pour  les  sen- 
tences arbitrales  le  president  seul  pent  accorder  la  force  execu- 
toire  :  or  cela  s'explique  par  cette  raison  que  Ton  ne  revise  pas 
les  sentences  arbitrates,  tandis  qu'il  est  n^cessaire  d'examiner 
completement  les  pretentions  des  parties  quand  il  s'agitdes  juge- 
ments. —  Mais  les  partisans  de  Topinion  exposee  ci-dessus  r6pon- 
dent  assez  facilement  que  Texamen  de  la  question  de  savoir  si  le 
jugement  stranger  est  r^gulier  en  la  forme,  si  son  execution  n'est 
pas  contraire  k  Tordre  public  tel  qu'il  est  entendu  en  France, 
est  souvent  assez  delicat  pour  que  le  legislateur  ne  Fait  pas  confix 
au  president  seul.  lis  ajoutent,  comme  arguments  positifs  k  Tappui 
de  leur  these,  les  considerations  suivantes. 

Si  le  tribunal  fran^ais  procede  k  une  revision  quant  au  fond,  ce 
serasa  sentence,  et  non  plus  un  jugement  etranger,  qui  seradedaree 
executoire  en  France,  contrairement  ace  que  disent formellement 
les  art.  2123  C.  civ.  et  546  P.  civ.  —  A  cela  on  pent  repondre  que 
c'est  bien  le  jugement  etranger  qui  est  declare  executoire,  mais  que 
la  concession  de  I'exequatur  est  subordonnee  k  cette  condition  que 
ce  jugement  ne  viole  pas  requite  ou  le  droit,  ce  qui  ne  peut  etre 
constate  que  par  une  revision  quant  au  fond.  Cette  consideration 
est  d'autant  plus  juste,  que  le  tribunal  francais,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  loin,  ne  peut  en  rien  modifier  la  decision  des  juges  etrangers. 

On  ajoute  qu'il  est  d'autant  plus  facile  de  reconnaitre  Tautorite 
de  la  chose  jugee  aux  sentences  etrangeres  rendues  en  matiere 
civile,  que  Tart.  5  du  code  d'inst.  criminelle  la  reconnalt  aux 
jugements  emanant  des  juridictions  repressives  organisees  dans 
les  autres  Etats  :  aux  lermes  de  cet  article,  en  effet,  un  individu 
ne  peut  plus  etre  poursuivi  en  France  pour  une  infraction  com- 
mise  en  pays  etranger,  s'il  prouve  qu'il  a  ete  definitivement  juge 
dans  ce  pays.  —  Mais  on  sait  que  Tart.  5, 1.  cr.  n'est  que  Tapplica- 

(*)  On  trouve  dans  ce  sens  quelques  decisions  :  Trib.  de  la  Seine,  U^  avrill879, 
J.  C,  1881,  p.  156;  Versailles,  8  mai  1877,  id.,  177,  p.  424;  Trib.  Seine,  16  nov. 
1883,  id,,  1883,  p.  621 ;  Paris,  19  aofit  1884,  id.,  1885,  87. 
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lion  de  la  r^gle  :  Non  bis  in  ideniy  donl  on  a  fait  une  regie  de  droit 
criminel.  Au  surplus,  la  question  est  toute  diff^rente,  puisqu'il  ne 
s'agit  pas  de  I'ex^cution  en  France  d'un  jugement  rendu  par  un 
tribunal  criminel  Stranger  :  la  souverainete  des  Etats  s' oppose 
m^me  k  ce  que  Tex^cution  de  sentences  semblables  se  rtolise 
jamais  sur  leur  territoire. 

On  a  all6gu6  encore  une  sorte  de  quasi-contrat  qui  serait  inter- 
venu  enlre  les  parties,  et  en  vertu  duquelellesauraient  implicite- 
ment  accept6  la  decision  du  tribunal  Stranger  qui  a  tranche  leur 
difTerend  :  or,  il  est  inadmissible  que  les  juges  frangais  puissent 
aller  k  Tencontre  de  la  volont6  des  parties;  cela  serait  tout  aussi 
d^raisonnable  que  de  leur  perinettre  de  reviser  un  conlrat.  —  Ce 
raisonnement  p^che  par  la  base  :  ce  n'est  pas,  en  effet,  volontai- 
rement  que  Tun  des  plaideurs  au  moins,  c'est-i-dire  le  d^fendeur, 
s'est  soumis  k  la  juridiction  etrang^re;  il  y  a  6t6  contraint  par 
rautorit6  de  cetle  derni^re,  et  cela  est  si  vrai  que,  en  cas  de  non 
comparution,  il  a  pu  ^tre  condamne  par  d^faut.  La  Ih^orie  du 
quasi-contrat  judiciaire  a  6t6  imaginee  par  les  juristes  pour  expli- 
quer  les  effets  desjugements;  et,  comme  cela  est  arrive  pour  la 
pr^tendue  fiction  d'exlerritorialit6,  on  a  abusivement  transform^ 
en  regie  de  droit  ce  qui  n'est  que  Texplication  plus  ou  moins  exacte 
de  certaines  consequences  juridiques. 

On  a  fait  remarquer  aussi  Tassimilation  6tablie  par  les  art.  2123 
C.  civ.  el  546  P.  civ.,  au  point  de  vue  des  formalites  requises  pour 
Tex^cution,  entre  lesjugements  et  les  sentences  arbitrales;  on  ne 
revise  pas  ces  derni^res  quisontToeuvre  de  lavolont^  des  parties, 
et  il  doit  en  6tre  de  meme  desjugements.  —  L'assimilation  6tablie 
par  les  articles  precit^s  entre  les  jugements  et  les  sentences  arbi- 
trales s'explique  par  ce  fail,  qui  a  ete  d6j^  signale,  que  ces  arti- 
cles ne  parlent  que  de  la  force  execuloire  et  non  de  Taulorile  de 
la  chose  jug6e  :  or,  il  est  bien  certain  qu'au  premier  point  de  vue 
aucune  distinction  n'est  k  6tablir,  c'est  toujours  Texequatur  qui 
permetlra  Tex^cution  en  France  d'un  jugement  ou  d'une  sentence 
arbitrale. 

II  reste  k  voir  enfin  si  la  m^fiance  que  Ton  manifeste  envers  les 
tribunaux  etrangers,  en  revisant  leurs  sentences,  n'est  pas  contraire 
aux  bonnes  relations  qui  doivent  exister  enlre  pays  civilis6s,  de 
nature  h  provoquer  des  mesures  de  retorsion  pr^judiciables  aux 
int^r^ts  francais,  et  si  la  concession  de  I'exequatur,  surbordonn^e 
h.  cette  condition  que  I'execution  du  jugement  etranger  est  con- 
forme  k  I'ordre  public  du  pays  ou  elle  doit  avoir  lieu,  n'est  pas 
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suffisante  pour  sauvegarder  le  principe  de  la  souverainet^.  Mais 
Texainen  de  ces  deux  points  va  trouver  sa  place  naturelle  dans 
rexpos6  de  la  troisi^me  opinion. 

104.  La  jurisprudence  fran^aise  et  bon  nombre  d'auteurs  inter- 
pr^tent  les  art.  2123  C.  civ.  et  546  P.  civ.  en  ce  sens  que  Tauto- 
rit^  de  la  chose  jug6e  n*apparlient  pas  aux  jugements  strangers  : 
les  tribunaux  francais  ne  doivent  done  pas  se  borner  k  accorder 
Fexequatur  en  s*assurant  que  Tex^cution  de  la  sentence  6trang^re 
n'est  pas  contraire  kl'ordre  public  lelqu'il  estentendu  en  France; 
lis  doivent  revoir  le  litige  quant  au  fond  (*). 

Cette  solution  semble  juste  et  conforme  aux  vrais  principes  du 
Droit  international  priv6.  Sans  doute,  il  serait  desirable,  pour6vi- 
ter  aux  parties  des  frais  et  des  lenteurspr^judiciables,  que  le  juge- 
ment  rendu  dans  un  pays  fiit  partout  accepte  comme  d^finitif.  On 
eviterait  ainsi  encore  des  mesures  de  retorsion  de  la  part  des 
autres  nations  qui  peuvent  voir  dans  la  revision  des  decisions 
rendues  par  leurs  tribunaux  une  m6fiance  ofTensante.  Mais,  quoi 
qu'on  en  dise,  le  respect  de  la  souverainetd  commande  que  Ton 
proc^de  autrement.  11  ne  suffit  pas  que  Tex^cution  n*ait  lieu  que 
sur  Tordre  des  autorit^s  locales  et  qu'elle  ne  viole  pas  Tordre 
public;  le  devoir  d'un  gouverneraent  est  de  n'auloriser  sur  son 
territoire  que  Tex^cution  des  jugements  qui  ne  sont  pas  iniques 
en  eux-m^mes  ou  mal  fond^s  en  droit :  or,  il  est  impossible  de  se 
rendre  compte  de  ce  dernier  point  si  Ton  ne  revise  pas  le  jugc- 
ment  rendu  par  la  juridiction  ^trang^re.  Toutefois,  Torganisation- 
de  la  justice  dans  certains  pays  pent  presenter  suffisammenl  de 
garanties  pour  que  celle  revision  soit  consider^e  comme  inutile, 
et  pour  qu'on  se  contente  de  la  concession  de  I'exequatur  apr^s 
avoir  examine  si  I'ex^cution  du  jugement  en  elle-m^me  ne  viole 
pas  Tordre  public.  C'est  ce  qu'on  realise  par  des  trait^s,  qui  sont 
comme  le  moyen  de  faire  un  choix  parmi  les  differenls  pays  en 
raison  des  lumi^res  et  de  Timparlialit^  de  leurs  magistrals.  A 
r^poque  actuelle,  ces  trait^s  pourraient  ^tre  beaucoup  plus  nom- 
breux  qu'ils  ne  le  sont  entre  les  Elats  civilises.  Une  tentative 
pour  arriver  ^  une  entente  icetegard  entre  les  principales  nations 
a  et6  faite  en  HoUande  par  le  ministre  des  affaires  6trang6res; 
mais  elle  a  6choue  devant  Tindiff^rence  et  le  mauvais  vouloir  des 
autres  gouvernemenls  (*).  C'est,  du  resle,  k  celte  solution  d'une 

(«)  Cass.,  19  avril  1819,  S.,  19.  1.  288  ;  Cass.,  11  d6cembre  1860,  S.,  61.  1.  336 
Req.,  16  juin  1875,  S.,  76.  1.  213;  Cass.,  28  mai  1881,  J.  C,  188^,  p.  170. 
(»)  V.  J.  C,  1874,  p.  159,  et  1819,  p.  373. 
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entente  Internationale,  6tablie  par  des  trait6s  etfondee  surla  con- 
fiance  reciproque  qu'inspire  Torganisation  de  la  justice  dans  les 
pays  contractants,  que  s'est  ralli6  Tlnslitut  du  Droit  international 
dans  ses  resolutions  votees  k  Paris  en  1878  (*). 

105.  La  question  de  savoir  si  les  jugemeots  elrangers  ont  Tau- 
torite  de  la  chose  jugee  sc  pose  le  plus  habituellement  dans  les 
termes  oil  nous  venons  de  Texaminer,  c'est-i-dire  quand  il  s*agit 
de  savoir  si  elle  sera  reconnue  k  une  sentence  ^manant  d'une 
juridiction  etrangere  et  dont  on  veut  obtenir  rex6culion  en 
France  en  sollicitant  I'exequatur.  Mais  elle  pent  se  poser  d'une 
fagon  plus  absolue  en  quelque  sorte  et  en  dehors  de  toute  demande 
d'exequatur,  parce  qu*il  n'y  a  pas  d'acte  d'ex^cution  k  acconi- 
plir  sur  le  territoire  du  pays  oil  le  jugement  stranger  est  invoque. 
Cest  ce  qui  aura  lieu,  par  exemple,  si  on  oppose  le  jugement 
stranger  pour  ^carter  en  France  une  nouvelle  demande  portant 
sur  Tobjet  m^me  de  ce  jugement  qui  a  rejet^  d^j^  la  pretention 
du  demandeur;  ou  si  on  fait  valoir  une  sentence  etrangere  6ta- 
blissant  la  qualite  de  creancier,  pour  opposer  la  compensation 
contre  une  cr^ance  produite  devant  un  tribunal  fran^ais. 

La  tendance  des  auteurs  les  plus  recents,  et  m^me  de  quelques 
decisions  judiciaires,  est  d'accepter  I'autorite  de  la  chose  jugee 
dans  cetle  mesure  (*).  II  semble,  en  effet,  bien  inique  et  contraire 
aux  regies  de  raison  aussi  bien  que  d'int6ret  pratique  dans  les 
rapports  internationaux,  que  les  solutions  l^gitimement  rendues 
par  Fautorite  competente  d'un  pays  puissent  etre  incessamment 
remises  en  discussion,  s'il  plait  k  Tune  des  parties  de  recommen- 
cer  le  proems  dans  un  autre  Etat.  N'en  viendrait-on  pas  ainsi, 
comme  Tobserve  von  Bar,  k  permettre  k  la  partie  condamn^e 
d'exercer  une  condictio  ex  injustd  causd  devant  les  magistrats d'un 
autre  pays  et,  si  cette  reclamation  triomphait,  k  la  partie  contre 
laquelle  elle  a  ete  admise  d'exercer  k  son  tour  une  reclamation 
semblable  devant  les  tribunaux  qui  ont  rendu  la  premiere  sen- 
tence a  son  profit?  Ce  serait  un  cercle  vicieux  et  la  mine  de 
toute  security  juridique  dans  les  rapports  internationaux  !  11  est 
done  juste,  en  m^me  temps  que  conforme  au  respect  reciproque 
que  les  Etats  se  doivent  et  d'eux-m^mes  et  des  juridiclions  qui 
les  representent,  d'accepter  Tautorite  de  la  chose  jug^e  pour  les 


(»)  Annuaire,  III,  p.  96. 

(•)  V.  P.  Fiore,  Queslioni  di  diritlo  inlernazionale  ptnvato^  1892  ;  J.  C,  VIII, 
p.  409  et  453;  Beauchet,  id.,  X,  p.  242 ;  Lucques,  4  aoiU  1885,  id.,  XIII,  p.  669. 
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sentences  6trangeres,  en  dehors  de  loute  confirmation  au  fond  et 
de  concession  de  Texequatur,  quand  cetle  autorile  n'est  invoqu6e 
qu'&  titre  d'exception  en  justice  et  non  pour  aboutir  k  des  actes 
d'ex^cution  proprement  dite. 

Gependant  nombre  d'auteurs  se  refusent  m^me  h  admettre 
cette  concession,  en  faisant  ressortir  que  ia  simple  exception  de 
la  chose  jug6e,  si  elle  est  accept^e  pour  les  jugements  etrangers, 
conduit  indirectement  it  permettre  l'ex6cution  de  ceux-ci  sans  la 
formalite  pr6alable  et  n^cessaire  de  Texequatur  :  ainsi,  disent-ils, 
ecarter  une  demande  par  Texceplion  tir6e  de  la  sentence  etran- 
g^re,  c'est,  en  fait,  ex^cuter  celle-ci. 

Nous  ne  croyons  pas  Fobjection  fondee.  On  concoit  que  la  sou- 
verainete  d*un  pays  ne  permette  pas  sur  son  territoire  Tex^cution 
mat^rielle  d'un  jugement  Stranger  avant  de  Tavoir  autoris^e  par 
Texequatur  et  que,  m^me,  elle  ne  pr^te  ainsi  son  concours  k 
cette  execution  qu'apr^s  avoir  v6riH6  la  valeur  en  droit  et  en 
equite  de  la  sentence.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'aider  k  la  reali- 
sation de  ce  qui  a  6t6  d6cid6  par  le  juge  stranger  ;  il  s'agit  de 
respecter  la  sentence  en  elle-m^me  et  de  la  laisser  subsister  dans 
son  existence  juridique.  En  ne  tenant  pas  compte  de  cetle  sen- 
tence, en  dehors  de  tout  concours  {\  lui  fournir  pour  Tex^cution, 
on  ne  se  bornerait  m^me  pas  k  ne  pas  en  assurer  les  eflfels,  on 
la  d^truirait  dans  sa  valeur  juridique,  et  Ton  irait  ainsi  k  Yen- 
contre,  soit  des  droits  acquis  des  parlies,  soit  du  respect  qui  est 
dd  k  la  legitime  competence  des  tribunaux  Strangers. 

II  va  sans  dire  que,  pour  accepter  cette  autorile  de  chose  jug^e 
k  titre  d'exception  que  Ton  peut  invoquer  en  France,  sinon  en 
tant  qu'il  s'agit  de  Texecution  effective  dans  notre  pays,  il  faut 
que  le  jugement  etranger  ait  et6  rendu  par  un  tribunal  compe- 
tent, non  seulement  d'apr^s  sa  propre  loi,  mais  encore  d'apr^s  la 
loi  francaise  :  la  decision  etrangere  ne  peut  avoir  de  valeur  en 
France,  m^me  a  titre  d'exception  de  chose  jug^e,  que  si  elle  est 
rendue  par  une  autorit6  qui  avail  le  droit  d^  la  prononcer  d'apr^s 
notre  propre  legislation. 

Pour  justilier  Tattribution  de  rautorile  de  chose  jugee  k  tout 
jugement  etranger,  cerlains  auleurs  considerent  ce  jugement 
comme  une  lex  specialis  etrangere,  laquelle  doit  eire  acceptee  en 
elle-meme,  comme  on  admet  les  lois  etrangeres  generales  dans 
les  cas  oti,  d'apres  les  principes  du  Droit  international  prive, 
elles  sont  appeiees  k  regler  un  rapport  de  droit. 

Entre  autres  objections  que  Ton  peut  produire  contre  cette 
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th^orie,  il  en  est  une,  decisive  h  noire  avis.  Quand  un  tribunal 
admet  Tappiication  d'une  loi  etrang^re,  c'est  que  sa  propre  legis- 
.  laljon,  la  lex  fori y  le  lui  commande  formeilement  par  son  texte, 
ou  tacitenient  en  gardant  le  silence  sur  le  conQit  de  lois  et  en  Tin- 
vitant  ainsi  k  suivre  les  principes  du  Droit  international  priv^. 
Tandis  que,  lorsqu'il  s'agit  d'un  jugement  etranger,  il  est  impos- 
sible de  trouver  une  prescription  legale  directe  ou  indirecte  qui 
oblige  le  juge  k  donner  son  concours  h,  Texecution  :  au  contraire, 
c'est  la  souverainet^  territoriale  qui  seule  doit  intervenlr  dans 
Texecution  des  sentences  rendues  en  son  nom,  et  il  y  aurait  at- 
teinte  h.  cette  m6me  souverainet6  si  Ton  proc^dait  k  Tex^cution 
d'uii  acte  de  la  souverainet^  etrang^re,  avant  qu'elle  TeAt  permis 
et  qu'elle  eAt  fait  cet  acte  sien,  en  quelque  sorte,  en  Tapprouvant 
et  en  le  rev^tant  de  I'exequatur. 

Toute  diffidult^  semble  disparattre  avec  la  distinction  que  nous 
avons  adoptee.  S'agit-il  d'une  execution  proprement  dite,  le  juge- 
ment stranger  n'a  de  valeur,  non  seulement  quant  k  la  force  ex^- 
cutoire,  niais  m^me  quant  k  l'autorit6  de  chose  jug^e  qui  justiQe 
alors  les  raesures  d'ex^cution,  que  tout  autant  qu'il  a  6te  accepte 
par  la  juridiction  territoriale  au  point  de  vue  de  sa  r^gularit^  et 
de  son  bien  fond^  comme  decision  de  droit  et  d'^quit^. 

Le  jugement  Stranger  n'est-il  invoqu6  que  comme  constatation 
d'un  droit  et  k  titre  d'exception  de  chose  jug6e  pour  eviter  la  raise 
en  discussion  nouvelle  de  ce  qui  a  6t6  d<^ji\  appr^cie  par  le  tribu- 
nal d'un  autre  Etat?  Alors  il  ne  s'agit  plus  que  de  respecter  cette 
sentence  .dans  son  existence  juridique,  laquelle  est  incontestable, 
puisqu'elle  est  Texpression  de  Taulorit^  competente  de  la  juridic- 
tion ^trang^re  :  aussi  Tadmettra-t-on  avec  Tautorit^  de  chose  ju- 
gee  qui  lui  est  altach^e  et  dont  Tacceptalion  est  la  condition  mtoe. 
du  respect  dtl  k  son  existence  juridique. 

196.  Les  principes  qui  viennent  d'etre  exposes,  soit  en  ce  qui 
concerne  la  n6cessit6  d'obtenir  Texequatur,  soit  en  ce  qui  concerne 
la  revision,  pour  les  jugements  etrangers,  souffrent  exception  s'il 
s'agit  de  jugements  ayant  pour  effet  de  modifier  Tetat  des  person- 
nes,  tels  que  ceux  qui  prononcent  la  nomination  d'un  conseiljudi- 
ciaire,  une  interdiction  ou  la  nullity  d'un  mariage.  Ces  jugements, 
en  effet,  6tant  constitutifs  de  Tetat  des  personnes,  du  stalut  per- 
sonnel desquelles  ils  forment  des  Elements,  participent  du  carac- 
tere  du  stalut  personnel  lui-m^me  qui  suit  I'individu  en  tout  pays. 
Comme  d'ailleurs  ils  ne  donnent  pas  lieu  k  une  execution  propre- 
ment dite  exigeant  le  concours  des  agents  de  la  force  publique, 
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on  s'explique  tres  bien  que  leur  acceptation  sans  condition  ne 
corapronnette  en  aucune  facon  la  souverainet6  des  Elats  (').  On 
pcut  dire  de  ces  jugements  qu'ils  sont  la  loi  in^me  qui  regit  le 
statut  personnel,  puisque  le  16gislateur,  en  reglant  la  condition 
juridique  de  ses  nationaux,  etitend  assujettir  ces  derniers  et  ^  ses 
dispositions  g^nerales  et  aux  jugements  rendus  en  conformity  de 
ses  dispositions. 

Ajoutons  que  le  jugement  stranger  modifiant  Tetat  ou  la  capa- 
city d'une  personne  n'aurait  en  France  qu'une  autorit6  relative 
par  rapport  aux  individus  qui  ont  ete  parties  au  proems,  quelles 
que  soient  sur  ce  point  les  dispositions  contraires  de  la  loi  6tran- 
g^re.  L'art.  1351  de  notre  code  civil  est  d'ordre  public,  et  il  serait 
etrange  que  Ton  reconnAt  k  un  jugement  etranger  une  portee  que 
ne  peut  avoir  un  jugement  fran^ais  (■). 

La  solution  doit  ^tre  la  m^me  pour  les  jugements  rendus  en 
mati^re  crirainelle  qui  ont  pour  resultat  de  modifier  Te tat  des  per- 
sonnes;  par  exemple  pour  une  condamnalion  entrainant  inter- 
diction legale.  Mais  les  d^cheances  prononcees  par  le  tribunal 
etranger  ne  devront  pas  6tre  contraires  &  Tordre  public  du  pays 
ou  on  les  invoque  :  c'est  ainsi  qu'en  France,  depuis  la  loi  du  31 
mai  1854,  la  mort  civile  est  rejet^e  comme  contraire  fi  la  morale  et 
k  rhumanite. 

On  objecte,  en  general,  que  les  decheances  dont  il  s'agit  consti- 
tuent une  peine  et  que  I'application  d'une  peine  est  un  acte  do 
souverainet6  dont  I'exercice  est  impossible  sur  le  territoire  d'un 
autre  Etat.  Mais  cela  n'est  vrai  que  d'une  peine  corporelle  ou  pecu- 
niaire  dont  Tapplication  exige  le  concours  de  la  force  publique  ; 
les  d^ch^ances  resultant  des  condamnations  ne  pr6sentent  rien  de 
semblable  ;  elles  sont,  comme  les  jugements  rendus  par  les  Iribu- 
naux  civils  pour  modifier  I'^tat  des  personnes,  constitutives  du 
statut  personnel,  et  doivent,  par  consequent,  suivre  en  tout  pays 
Findividu  qu'elles  atteignent,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  con- 
traires k  Tordre  public  de  TEtat  sur  le  territoire  duquel  on  les  in- 
voque. Cependant  cette  solution  n'est  admissible  que  lorsque  le» 
jugement  criminel  entrainant  des  decheances  a  ete  prononce  par 
la  juridiction  competente  du  pays  auquel  le  condamne  appartient. 
Le  statut  personnel  d'un  individu  ne  peut  etre  modifi6  par  Tappli- 

(•)  Cms.,  28  f^vrier  1860;  S  ,  60, 1.  210;  Cass.,  15  juillet  1878,  S.,  78.  1.  320: 
Paris,  21  mai  1885,  J.  C,  1885,  p.  542. 
{«)  Aix,  27  mars  1890,  J.  C,  1891,  p.  210. 
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cation  d'une  loi  autre  que  sa  loi  nationale  :  ainsi  un  Fran<;ais 
frappe  d 'interdiction  legale  en  France  reste  sous  le  coup  de  cetle 
dech6ance  ^T^tranger;  mais,  s'il  ^taitcondamne  en  pays  stranger, 
la  d^cheance  ne  le  suivrait  pas  en  France  (*).  On  concoit  qu'uii 
Etat  r^gle  la  situation  juridique  de  ses  nationaux  jusqu>n  pays 
stranger  (art.  3,  alin.  3  du  C.  civ.),  m^me  au  point  de  vue  de  la 
privation  de  certains  droits  dont  ils  se  sont  rendus  indignes ;  mais, 
k  regard  d'un  stranger,  la  d^ch^ance  de  ces  droits  n'est  qu'un 
acte  de  souvetainete  de  la  part  de  TEtat  qui  se  pr^munit,  par  Tap- 
plication  de  son  droit  p^nal,  contre  les  attaques  de  ceux  qui  trou- 
blent  I'ordre  public,  el  cet  acte  de  souverainete  ne  peut  plus  avoir 
d'effet  au  delk  des  fronti^res. 

De  ce  qui  pr^cMe,  il  r6sulte  qu'un  national  francais  condamne 
en  pays  Stranger  peut  exercer  tons  les  droits,  m^me  politiques, 
dans  notre  pays,  sans  qu'on  puisse  le  poursuivre  pour  les  faits 
k  raison  desquels  il  a  et6  d^finitivement  jug6  en  pays  etranger 
(art.  5  I  cr.)  (*).  Pour  6viter  le  scandale  resultant  d'un  pareil  6tat 
de  choses,  il  n'y  aurait  qu'un  moyen,  c'est  d'autoriser,  sur  la  base 
de  la  condamnation  prononcee  k  Tetranger  contre  un  national 
francais,  une  action  sp^ciale  pour  obtenir  la  decb^ance  de  cer- 
tains droits  qui  r^sulte,  d'apr^s  la  loi  fran^aise,  du  fait  pour 
lequel  la  condamnation  a  6t6  prononcee  k  I'etranger.  Cette  fa^on 
de  proc^der  est  consacree  dans  plusieurs  lois  etrang^res  (code 
penal  allemand  de  1870,  art.  37  ;  de  Hongrie  du  29  mai  1878,  art. 
15  ;  de  Finlande,  chap.  I,  §  3  ;  de  Su6de,  chap.  II,  §  51  ;de  Vaud, 
art.  31  ;  projet  du  code  federal  Suisse,  art.  30,  §  3  ;  projet  russe, 
art.  9).  Cette  heureuse  innovation  n'a  pas  ete  introduite  dans  le 
projet  actuel  de  reforme  de  noire  code  penal. 

197.  Les  jugements  en  mati^re  contenlieuse  sont  les  seals 
assujettisaux  regies  enonc6es  plus  haul  pour  Texequatur  et  la  revi- 
sion aufond.  Ceux  qui  ne  constituent  que  des  actes  de  juridic- 
lion  gracieuse,  tels  que  ceux  qui  ont  pour  objet  d'homologuer 
une  adoption,  d'autoriser  Talienation  des  biens  d'un  incapable, 
ne  sont  que  la  constalation  d'un  acte  juridique  dont  ils  consti- 
tuent une  formality  :    on   devra  done,  en  ce  qui   les  concerne, 

(1)  Conhd  :  S^nat  dirigeant  de  Russie,  13  mai  1868,  J.  C,  1874,  p.  47;  rq>pr. 
Colmar,  6  aoftl  1814,  S.,  115.  2.  20. 

(»)  J.  C:,  1879,  p.  490.  —  Cependant,  le  jugemenl  stranger  d^claralif  de 
faillite  enlraine  en  France  la  d^ch^ance  des  droits  politiques  pour  u6  FraDC>is, 
quand  il  est  rev6tu  de  I'exequalur  (dicret  du  2  f^vrier  1852,  art.  15,  n.  17  et  du  8 
d^ccmbre  1883,  art.  2,  n.  8). 


THEORIES   PRELIMINAIRES  415 

appliquer  Tadage  qui  sera  developp^  plus  loin  :  Locus  regit 
actum^  else  contenter  de  robservation  des  fonnalit^s  prescrites 
par  la  loi  du  lieu  ou  lacte  s est  accompli.  II  ne  serait  necessaire 
d'obtenir  Texequatur  pour  des  jugements  semblables  que  s'ils 
devaient  conduire  ^  des  actes  d'ex^cution  proprenient  dite.  D'ail- 
leurs,  la  gestion  d'un  luteur,  curateur  ou  administrateur  r6guli6re- 
ment  nomm^  k  T^lranger  ne  doit  pas  ^tre  regardee  comme  un 
acta  d'ex6cution  :  il  n'y  a  jamais  lieu,  en  effel,  en  pareil  cas,  de 
recourir  aux  agents  de  la  force  publique,  et  la  n6cessit6  de  Texe- 
quatur  ne  se  comprend  pas  (*).  II  en  serait  diff^remment  si  Ton 
voulait  proc^der  k  de  veritables  actes  d'ex^culion  en  ,vertu  de 
jugements  rendus  en  pays  Strangers  sur  Tetat  des  personnes  ; 
par  example,  si  Ton  voulait  poursuivre  le  paiement  des  frais,  pro- 
ceder  k  la  liquidation  des  conventions  matrimoniales  apr^s  un 
jugementde  divorce  (*),  etc...  Notons,  k  ce  propos,  que  la  con- 
version d'une  separation  de  corps  en  divorce  n'est  pas  une  exe- 
cution du  jugement  etranger  et  pent  etreobtenuesans  exequatur. 
Les  parties  ne  font  qu'user  d'un  droit  donn6  par  leur  loi  nationale 
d'apr^s  une  situation  flx^e  par  un  jugement  rendu  en  conformite 
de  celte  loi  :  il  y  aura  done  lieu,  pour  accorder  la  conversion,  de 
rechercher  si  le  jugement  de  separation  de  corps  Taulorise  d'apres 
la  loi  nationale  des  epoux,  sans  qu*il  soit  besoin  d'exequatur. 

198.  Procedure  pour  obtenlr  I'exequatur.  —  Comment, 
tout  d'abord,  s'introduit  la  demande  d'exequatur  ? 

Pour  ceux  qui  estiment  que  le  tribunal  franrais  n'a  pas  k  revi- 
ser le  jugement  etranger,  une  simple  requete  suffit.  La  jurispru- 
dence decide  tres  logiquement,  avec  le  systeme  adopte  par  elle 
sur  la  question  de  Tautorite  de  la  chose  jugee  pour  les  jugements 
eirangers,  que,  du  moment  qu'il  s'agit  de  debattre  k  nouveau  le 
fond  meme  du  litige,  la  partie  condamnee  doit  etre  assignee 
devant  le  tribunal  francais  (•).  On  ne  pourrait  proceder  par  sim- 
ple requete  que  s'il  s'agissait  d'un  de  ces  jugements  qui,  en 
France  meme,  auraient  pu  eire  ainsi  obtenus  {*). 

A  quel  tribunal  peut-on  demander  I'exequatur  ? 

(*)  Paris,  13  mars  1850,  S.,  51.  2.  791  ;  Trib.  Seine,  3  avril  1883,  J.  C,  1883, 
p.  515  ;  Conlrd  :  Pau,  6  janv?  1868,  S.,  68.  2.  100  ;  Cpr.  Cass,  req.,  9  mars  1853, 
S.,  53.  1.  269. 

(«)  Trib.  Seine,  25  Janvier  1882,  J.  C,  1882,  p.  74 ;  Trlb.  Seine,  6  aoiit  1885, 
J.  C,  1885,  p.  683. 

I')  V.J.  C,  1879,  p.  65-66  ;  Bordeaux,  2  juil.  1888,  /.e  i>roi7,  30  sepl.  1888  ; 
Cass,  req.,  20  nov.  1893.  J.  C,  1894,  p.  .311. 

(*)  Colmar,  10  f6v.  1864,  S.,  64.  2.  122. 
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Les  uns  estinient  que  c*est  au  tribunal  civil,  quelle  que  soil  la 
nature  de  Taffaire,  parce  qu'il  ne  s'agit  que  de  Tex^cution  et  non 
de  la  revision  du  jugement  stranger.  D'autres  et  la  jurisprudence 
avec  eux,  tout  en  reconnaissant  la  n6cessite  de  reviser  la  sentence 
etrang^re,  adoptent  la  m^me  solution,  m^me  pour  les  jugements 
rendus  en  mati^re  commerciale,  soit  parce  que  les  tribunaux  de 
commerce  ne  connaissent  pas  de  Texecution  de  leurs  sentences 
(art.  442  P.  civ.),  soit  parce  que  la  concession  de  Texequatur 
n6cessite  Texamen  de  questions  d'ordre  public  et  de  droit  inter- 
national que  les  membres  des  tribunaux  de  commerce  ne  sont 
pas  k  m^me  de  bien  connaitre  ('). 

Pour  ^carter  cette  consideration,  il  suffit  de  rernarquer  que  le 
litige  apprecie  par  le  tribunal  elranger  aurait  pu  naitre  en  France  ; 
or,  s'il  avait  port6  sur  une  question  de  droit  commercial,  les  tri- 
bunaux de  commerce  auraient  bien  6t6  comp^tents  pour  le  tran- 
cher  et  supposes  capables  de  le  faire  (*).  Du  moment  d'ailleurs 
qu'il  s'agit  d'engager  k  nouveau  le  d^bat,  puisque  le  jugement 
doit  etre  r6vis6  quant  au  fond,  il  est  logique  de  suivre  les  regies 
ordinaires  de  la  competence  ralione  malerid*  pour  determiner  le 
tribunal  qui  doit  elre  saisi. 

A  moins  de  disposition  contraire  contenue  dans  les  traites,  il 
n'y  a  pas  lieu  de  s'adresser  h  un  tribunal  de  m^me  degr6  que  le 
tribunal  6tranger  duquel  emane  le  jugement  qu'on  veut  rendre 
ex6culoire.  C'est  done  toujours  k  la  juridiction  du  premier  degre 
que  Ton  demandera.  Texequatur  :  tribunal  civil  de  premiere  ins- 
tance ou  tribunal  de  commerce  ('}. 

Les  voiesde  recours  contre  la  decision  du  tribunal  fran^ais  rela- 
tive k  Texequatur  sont  les  memes  que  celles  qui  existent  contre 
toule  decision  de  ce  tribunal.  11  n'esl  pas  n^cessaire  que  le  juge- 
ment elranger  soit  susceptible  d'appel  k  raison  de  la  valeur  du 
litige  pour  que  Tappel  soit  possible  :  ce  qu'il  faut  appr^cier, 
c'est  la  decision  du  tribunal  francais  sur  la  concession  de  Texe- 
quatur;  or,  cette  derniere  decision  se  rattachant  ^  Tordre  public 
n'est  pas  appreciable  au  point  de  vue  pecuniaire  et  pent  toujours 
etre  deferee  en  appel  (*j. 

(«)  Paris,  16  avril  1855,  S.,  55.2.  336  ;  Gass.,  5  mars  1888,  S.,  88.  1.  113  ;  Cass., 
30juil.  1889,  S.,  91. 1.389. 

(*)  En  ce  sens  Ck)lmar,  17  juin  1847,  S.,  48.  2.  270. 

(»)  Lyon,  19  mars  1880,  J.  C,  1881,  p.  255.  Cpr.  Nancy,  5  juiUet  1877,  J.  C, 
1877,  p.  234. 

(*J  Conlrh:  Paris,  7  f6vrier  1880,  J.  C,  1880,  p.  58i;  Cass,  req.,  21  aoAt  1882, 
J.  C,  1882,  p.  625. 
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Les  frais  de  Tinstance  engag^e  pour  obtenir  Texequatur  seront 
h  la  charge  du  d6fendeur  si  Texequatur  est  accords,  car  ils  provien- 
nent  de  sa  resistance  h  s'executer.  C'est  k  tort  que  le  contraire  a 
el6  decide,  sous  le  pr^texte  que,  Texequatur  6tant  uoe  condition 
de  la  validity  du  titre  ducreancier,  c'est  k  ce  dernier  k  en  suppor- 
ter les  charges  ('). 

199.  R61e  da  Joge  dans  la  concession  de  Tezeqaatur.  — 
L'exequatur  n'est  accord^  que  si  les  quatre  conditions  suivantes  se 
trouvent  reunies. 

!•  Que  Texecution  du  jugenient  ne  soit  pas  contraire  h  Tordre 
public.  Les  efFets  du  jugement  sont  d'ailleurs  determines,  sauf 
cette  reserve  de  Tordre  public  territorial,  par  la  loi  du  pays  ou  il 
a  6te  rendu.  Mais  on  discute  sur  le  point  de  savoir  s'il  est  n^ces- 
saire  que  le  demandeur  en  exequatur  indique  express^ment  ces 
efFets  dans  ses  conclusions  (■). 

2°  Que  le  jugement  stranger  soit  valablemenl  rendu  dans  la 
forme  et  par  Fautorite  comp^tente  d'apr^s  la  loi  etrangfere.  II  faut 
aussi  que  le  tribunal  etranger  ail  pu  etre  competent  d'apr^s  la 
loi  du  pays  ou  Ton  demandeTexeculion  du  jugement,  sinon  le  tri- 
bunal charged 'accord  er  Texequaturviolerait  les  regies  de  compe- 
tence etablies  par  la  loi  de  son  pays,  c>st-a-dire  de  veritables  lois 
d'ordre  public  ('). 

3*  Que  le  jugement  soit  susceptible  d'etre  ramene  k  execution, 
e'est-a-dire  definitif  d'apres  la  loi  etrangere  (*).  Ajoutons  que  les 
parties  doivent  avoir  ete  regulierement  citees  et  legalement  repre- 
sentees ou  defaillantes.  II  ne  suffira  done  pas  que  les  parties  aient 
6t6  citees  dans  les  formes  determinees  par  la  loi  d'un  pays,  ces 
formes  pouvant  eire  tres  defectueuses  et  inefficaces  :  le  tribunal  k 
qui  Ton  demande  ['exequatur  aura  le  devoir  de  rechercher  si,  en 
fait,  les  citations  ont  permis  aux  interesses  de  se  defendre  d'une 
maniere  utile  (*).  Cette  solution,  commandee  par  le  devoir  du  tri- 
bunal fran^ais  de  ne  pas  autoriser  I'execulion  d'un  jugement  ob- 
lenu  dans  des  conditions  iniques  et  sans  que  le  defendeur  ait  ete 
mis  en  mesure  de  se  defendre,  est  cependant  combattue  par  bon 

{')  Le  Havre,  8  Janvier  1875,  J.  C,  1876,  p.  103. 

(«)  V.  Cass.,  9  f^vrier  1892,  et  Amiens  18  janv.  1893,  J.  C,  p.  548. 

(»j  Cass.,  27  avril  1870,  S.,  71.  1.  91 ;  Cass.,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  269. 

(*)  Bordeaux,  30  novembre  1869,  D.,  71.  2.  121 ;  Cass,  req.,  28  f6vrier  1881,  S  , 
82. 1.  33.Cpr.  Paris,  11  mai  1869,  S.,  70.  2. 10. 

l«)  Rennes,  26  d6cembre  1879,  S.,  81.  2.  81 ;  Aix,  8  d^cembre  1858,  S.,  59.  2. 60  ; 
Grenoble,  7  juiUet  1894,  J.  C,  1895,  p.  1047. 

Droit  i.nternational  pRivfi,  3«  6d.  27 
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nombre,  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  qui  veulent  que  les  re- 
gies de  competence  et  d'assignation  soient  uniquement  lix^es  par 
la  loi  du  pays  ou  le  jugement  est  rendu  et  non  par  celle  de  TEtal 
oil  il  doit  6tre  execute  (*). 

4*  Enfin,  d'apr^s  Topinion  qui  a  6t6  adopt6e  ci-dessus,  le  tribu- 
nal frangais  doit  s*assurer,  par  une  revision  du  proems,  que  T^quit^ 
et  le  droit  ne  sbnt  pas  violes  par  le  jugement  stranger.  Mais  \k  se 
borne  le  r61e  du  tribunal  qui  accorde  Texequatur  ;  il  ne  pent  rien 
ajoiiter  h  la  sentence  etrang^re,  sinon  il  lui  substituerait  sa  pro- 
pre  sentence  qui  seule  recevrait  execution,  contrairemenl  aux 
art.  2123  C.  civ.  et  546  P.  civ.  (*).  II  pent,  au  contraire,  examiner 
les  moyens  nouveaux  survenus  depuis  que  le  jugement  Stranger  a 
6t6  rendu,  et  ceux  qui  ont  6t6  omis  devant  les  juges  etrangers  ou 
repousses  par  eux.  S'il  lui  est  impossible  d'examiner  une  demande 
nouvelle,  on  reconnait  cependant  qu'il  doit  tenir  compte  de  celles 
qui  ont  6t6  dej^  presentees  devant  la  juridiction  etrangere  et  reje- 
t6es  par  elle  ;  c'est  la  condition  n^cessaire  pour  se  rendre  compte 
de  la  valeur  du  jugement  elranger  au  point  de  vue  de  I'^quiie. 
Rien  ne  s'oppose  d'ailleurs  k  ce  que  Texequatur  ne  soit  accorde 
que  pour  par  tie,  Tordre  public  ou  requite  6tant  violes  par  le  sur- 
plus du  dispositif  de  la  sentence  ;  mais,  en  pareil  cas,  le  cr^ancier 
ne  pourra  etre  contraint  de  delivrer  quittance  que  pour  la  part 
qu'il  obtient.  Eniin,  on  consid^re  que  les  faits  et  renseignements 
contenus  ou  vis6s  dans  le  jugement  stranger  peuvent  etre  tenus 
pour  vrais  par  le  tribunal  fran^ais  et  accept^s  comme  base  de  sa 
decision  (•). 

L'intervention  du  tribunal  n'est  pas  d'ailleurs  toujours  n^ces- 
saire  au  point  de  vue  de  la  revision  du  jugement  stranger.  Si 
Texecution  forc^e  de  ce  jugement  en  France  n'est  possible  quV 
pr^s  obtention  de  Texequatur,  par  respect  pour  le  principe  de 
souverainete,  rien  u'emp^che  les  parties  d'acceptervolontairement 
Tarbitrage  d'une  juridiction  etrang^re  et  de  se  soumettre  k  sa  de- 
cision en  Texecutant  volontairement.  On  reconnait  meme  que  le 
Francais  qui  assigne  son  debiteur  etranger  devant  le  tribunal 
etranger  est  cense  abandonnerle  benefice  de  Tart.  14  C.  civ.,  accep- 
ter par  consequent  la  sentence  des  juges  etrangers  et  renoncer  h 

(*)  V.  aulorilis  dans  J.  C,  1895,  p.  1050,  note. 

(«)  Cass.,  9f6vrier  1892,  J.  C,  93,  p.  541. 

(»)  Sur  tous  ces  points,  V.  Paris,  20  avril  1872,  J.  C,  74,  p.  125 ;  Cass.,  20  aoM 
1872,  S.,  72. 1.  327  ;  Paris,  28  jan v.  1837,  S.,  37.  2.  173 ;  Cass.,  6  janv.  1875,  J.  C, 
1876,  p.  104. 
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la  faire  reviser  par  un  tribunal  fran^ais.  Toutefois,  pour  admettre 
cette  pr6somption,  la  jurisprudence  exige,  nous  Tavons  vu,  que 
Fassignation  du  d6fendeur  devant  le  tribunal  de  son  pays  ne  soil 
pas  impos6e  au  Fran^ais  par  la  n6cessit6  des  circonstances. 

200.  Kffet  en  France  d'an  Jogement  stranger  non  revftta 
de  Tezequatar.  —  Si  Tinstance  est  encore  pendanle  devant  le 
tribunal  etranger,  I'effet  est  nul  en  France ;  il  n'y  aurait  pas  lieu 
en  effet  d'invoquer  cette  instance  pour  en  arr^ter  une  autre  ouverte 
devant  un  tribunal  fran^ais,  car  Texception  de  litispendance 
(art.  171  P.  civ.)  n'a  6t6  6tablie  que  pour  6viter  les  contradictions 
entre  des  jugements  frangais  (^).  II  n'y  a  pas  non  plus  de  r^glement 
de  juges  possible  en  pareil  cas,  la  Cour  de  cassation  6tant  ^videm* 
ment  sans  autorit^  sur  les  juridictions  ^trang^res.  Gependant,  si 
rinstance  est  engag^e  dans  un  pays  qui  a  conclu  avec  la  France 
un  traite  pour  Tex^cution  des  jugements,  on  devra  surseoir  ^.Tins- 
tance  ouverte  post^rieurement  devant  le  tribunal  fran^ais  :  sinon, 
en  effet,  le  jugement  stranger  ne  pourrait  plus  6tre  d6clar6  ex6- 
cutoire  en  France  apr6s  que  le  jugement  fran^ais  serait  intervenu, 
et  le  trait6  serait  viole  (*). 

II  en  serait  de  m^me  si  la  decision  du  tribunal  frangais  6tait 
subordonnee  h  la  solution  d'un  proems  d6j^  engage  k  Tetranger, 
ou  pouvait  ^tre  eclair6e  par  cette  solution ;  par  exemple  une  plainte 
en  adult^re  ne  donnera lieu  k une  sentence  qu'apr^s  que  le  tribunal 
stranger,  valablement  saisi  d'une  contestation  sur  la  validite  du 
mariage,  auralui-m^me  statu6  (•). 

Toutefois,  soit  pour  respecter  la  legitime  competence  des  tribu- 
naux  strangers,  spit  dans  un  but  de  justice  et  pour  prot6ger  les 
parties  contre  un  cumul  d'actions  si  prejudiciable  k  leurs  int6r6ts> 
il  se  manifeste  aujourd'hui  une  tendance  tr^s  marquee  k  admettre 
Fexception  de  litispendance  dans  les  rapports  de  juridictions  de 
diff^renls  pays,  comme  elle  est  consacr6e  dans  chaque  Etat  entre 
ses  propres  tribunaux.  Cest  dcj^  la  pratique  consacree  par  la  ju- 
risprudence de  TAngleterre  et  des  Etats-Unis,  et  on  trouve  aussi 
des  decisions  en  ce  sens  dans  d'autres  pays  (*).  L'lnstilutde  Droit 

(«)  Trib.  Seine, 20 f6v.  1884,  J.  C,  1884,  p.  390 ;  Cass.,  16  f6v.  1842,  S.,  42. 1. 174; 
Req.  rej.,  11  d6c.  1861,  S.,  61.  1.  331 ;  Bordeaux,  30  nov.  1896,  J.  C,  1897,  p.  554. 

(»)  Trib.  de  la  Seine,  13  nov.  1874,  J.  C,  1876,^  p.  272,  v©  lUispendance.  V.  contrd : 
malgr^  le  trail6  franco-suisse  du  15  juin  1869,  Paris,  29  juin  1888,  J.  C,  1890,  p.  323. 

(»)  Trib.  corr.  Seine,  9  d^c.  1879,  J.  C,  1880,  p.  189;  Paris,  4  janv.  1856,  S.,  56. 
2.  170;  Paris,  17  juin  1896,  Gaz,  des  Trib,,  10  janv.  1897. 

(*)V.  Paris,  15juiUetl877,  J.  C,  1878,  p.  163;irf.,  9  aoiit  1881,  id.,  1882,  p. 
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international  6tudie  un  projet  de  resolution  pour  consacrer  TeiTet 
international  de  Texception  de  litispendance,  au  moins  quand  les 
jugements  rendus  dans  le  pays  du  juge  saisi  en  premier  lieu  sont 
ex^cutoires  d'apr^s  la  loi  de  Tfitat  oti  Texception  est  produite  ('). 
II  faut  ensuite  consid^rer  le  cas  o(l  le  jugement  stranger  est 
rendu  mais  non  encore  rev^tu  de  Texequatur  en  France.  Ce  juge- 
ment n'est  pas,  en  France,  un  titre  ex^cutoire,  et  il  ne  peut  pas 
servir  k  Taccomplissement  des  actes  pour  lesquels  la  loi  exige  un 
titre  ayant  ce  caractere,  tels  qu  une  saisie  mobili^re  ou  immobili^re. 
Mais  11  n'en  est  pas  moins  un  acte,  m^me  un  acte  authentiqae 
d'apr^s  la  r^gle  Locus  regit  actum,  et  peut  ^tre  invoque  pour  les 
cas  ou  la  loi  ne  demande  pas  un  titre  executoire,  par  exemple 
pour  la  separation  des  patrimoines  (art.  878  C.  civ.).  Nous  decide- 
rions  de  m^me  pour  la  saisie-arr^t  qui  n'est  qu'un  acte  conserva- 
toire, non  d'ex^cution,  et  pour  laquelle  d'ailleurs  la  loi  n'exige  pas 
un  titre  executoire  (557  P.  civ.)  (■).  Au  contraire,  bieii  qu'il  ne  sa- 
gisse  que  d'une  mesure  conservatoire,  Tinscription  de  Thypotheque 
judiciaire  serait  impossible  car,  aux  termes  de  Tart.  2123  C.  civ., 
cette  hypotbeque  n'existememe  que  lorsque  le  jugement  etranger 
a  ete  revetu  de  Texequatur. 

SECTION  II 

LEGISLATION   COMPAR^E 

201.  Pour  indiquer  seulement  le  caractere  essentiel  des  legis- 
lations des  principaux  pays  sur  Texecution  des  jugements  etran- 
gers,  il  suffira  de  signaler  le  principe  general  consacre  par  elles 
en  cette  maliere.  Nous  renvoyons,  pour  les  details,  aux  monogra- 
phies  citees  en  note.  A  ce  sujet,  on  peut  classer  les  legislations 
modernes  en  quatre  groupes  principaux. 

A.  Certaines  legislations  tiennent  pour  non  avenu  le  jugement 

fX}2;id.,  15  Janvier  1883,  id.,  84,  p.  65;  Cour  de  Milan,  16  aoAt  1867;  de  Tana, 
17  avril  1869;  Trib.  sup^r.  de  I'eropire  allemand,  20  Janvier  1892,  J.  C,  1893,  p. 
905 ;  cour  supreme  de  Vienne,  Autricbe,  28  roars  1892,  id.,  1893,  p.  482.  —  Pbetr, 
De  Vexceptioi  de  litispendance  d  raison  d'une  instance  pendante  devant  mm 
tribunal  etranger,  d'apres  la  jurisprudence  anglaiae,  J.  C,  1891,  p.  459;  article 
de  M.  Yseuz,  J.  C,  1893,  p.  862. 

(')  V.  rapport  de  R.  Sacerdoti,  Annuaire,  XV,  session  de  Venise,  p.  85. 

(«)  Contni :  Paris,  31  jan\ier  1873,  J.  C,  1874,  p.  242;  Trib.  Seine,  15  fivrier 
1893,  J.  C.  1893,  p.  892  el  les  renvois.  En  notre  sens  Trib.  Seine,  10  d^.  1896, 
J.  a  1897,  p.  543. 
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stranger  et  obligent  les  parties  k  recommencer  Tinstance  devant 
les  tribunaux  locaux,  comme  si  rien  ne  s'6tait  pass6  h  T^tranger ; 
cependant,  dans  le  proems  ainsi  engag6  h  nouveau,  le  jugement 
stranger  peut  6tre  produit  comme  preuve ;  parfols  m6me  il  c6d9- 
(itue  une  preuve  decisive,  ce  qui  reduitla  nouvelle  instance  kune 
simple  formality.  Tel  est  le  principe  adopts,  avec  de  nombreuses 
variations,  dans  les  pays  suivants  : 

!•  Angleterre  (*) ;  2o  Etats-Unis  (•) ;  30  Monaco  (») ;  4o  P6pou  (♦) ; 
3*  Russie  (») ;  6«  Serbie  (•) ;  ?•  Suisse  ('). 

B.  Dans  d'autres  Elats,  on  accorde  Texequatur  sans  revision, 
sans  m^me  exiger  la  reciprocity,  pourvu  que  le  jugement  stranger 
soit  r6gulier  en  la  forme,  6mane  de  la  juridiction  competente,  et 
que  son  execution  soit.  compatible  avec  Tordre  public  du  pays. 
Telle  est  la  r^gle  : 

!•  Dans  la  R6publique  Argentine  (•) ;  2*  en  Bulgarie  (•) ;  3o  en 
Italic  (*•);  4*  en  Portugal  (") ;  5»  h  Saint-Marin  ("). 

C.  Ailleurs,  on  adopte  le  syst^me  pp6c6dent,  en  y  ajoutant  la 
condition  de  reciprocity. 

!•  AU^magne  (*»)  ;   2«   Autriche-Hongrie  (**) ;   3»  Br^sil  (") ; 


(«)  Alexander,  J.  C,  1878,  p.  22  et  1879,  p.  135  et  516 ;  WesUake,  fl.  D,  1.,  VI, 
p.  612  et  XIV,  p.  302;  J.  C,  1875,  p.  446;  1877,  p.  248;  G.-G.  Phillimore,  J.  C, 
1897,  p.  98. 

(»)  Goudert,  J.  C.,  1879,  p.  21 ;  id.,  1880,  p.  313. 

(«)  De  Loth,  J.  C.,  1877,  p.  121.  D'apr^s  I'art.  232  du  code  de  proc.  civile  de 
Monaco,  I'ex^cution  n'a  lieu  que  sur  ordounance  du  prince  d'apr^s  un  rapport  da 
procureur  g6n6ral.  V.  de  Rolland,  J.  C.,  1890,  p.  59. 

(*)  Pradicr-Pod6r6,  J.  C,  1879,  p.  266. 

(•)  De  Martens,  J.  G.,  1878,  p.  140.  Gpr.  J.  G  ,  1884,  p.  113. 

{•)  Paulovitch,  J.  G..  1884,  p.  153. 

C)  Roguin,  J.  G.,  1883,  p.  113  et  suiv. 

(•)  G.  pr.  civ.,  art.  558  k  562.  V.  Palomeque,  J.  G.,  1887,  p.  539. 

(»)  J.  G.,  1886,  p.  170. 

(*«)  G.  pr.  civ.,  art.  941  et  suiv.,  et  G.  civ.,  art.  10  et  12  du  titre  pr6Jiminaire  ; 
P.  Fiore,  E/fetli  inlemazionali  delle  sentenze,  p.  40,  41  et  43;  Ghr6tien,  J.  G., 
1886,  p.  668;  G.  Norsa,  R.  D,  /.,  1877,  p.  208. 

(")  G.  pr.  civ.  du  8  novembre  1876,  art.  1087  k  1091. 

(•«)  Ghr.  Daguin,  loc.  cxt,,  p.  339. 

(«)  G.P.civ.  del877,  art.  660  et661;Lcderlin,BMW.rfc  la  Soc.de  Ugisl.  comp.^ 
IV,  p.  186;  Keyssner,  J.  G.,  1882,  p.  25;  1883,  p.  239  et  Beschorner,  id.,  1884, 
p.  43  et  600. 

(*♦)  Lombard,  J.  G.,  1877,  p.  210;  pour  la  Hongrie,  loi  LX  de  1881;  Ann.  d€ 
UgisL  Strang.,  Ho  ann6e,  p.  367. 

(»»)  R6glement  du  27  juillet  1878,  Ann.  Ugisl.  Strang.,  1879,  p.  736,  et  d6cret  da 
27  juillet  1880;  Ann.  de  Ugisl.  Hrang.,  1881,  p.  734. 
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4»  Egypte  (*) ;  5*  Espagne  (*) ;  6^  Mexique  (C.  P.  civ.  du  15  mai  1884, 
art.  780  et  794);  7o  Roumanie  (C.  P.  civ.  art.  374)  (•). 

D.  Enfin,  dans  d'autres  legislations,  on  exige,  comme  en  France^ 
la  revision  du  jugement  avant  d'accorder  Fexeqiiatur. 

1«  Belgique :  la  loi  du  16  d6cembre  1851  a  supprime  Thypothfe- 
que  judiciaire  et  abrog^  Tart.  2123  du  code  Napoleon  adopts  dans 
ce  pays ;  la  loi  du  25  mars  1876  en  a  fait  autant  pour  Tart.  546  du 
code  de  procedure  civile.  Actuellement,  en  cas  de  p6ciprocite 
diplomatique,  Texequatur  est  accorde  sans  revision ;  k  d^faut  de 
reciprocity,  la  revision  est  exig6e.  Quant  aux  jugements  fran^ais 
en  particulier,  ils  ontet6  declares  sansvaleur,  de  telle  sorte  qu'une 
nouvelle  instance  doit  etre  recommenc6e  en  Belgique,  par  un 
arr^te-loi  de  Guillaume  1«'  du  9  septembre  1814.  Cependant,  les 
uns  interpretent  cet  arr^te  dans  ce  sens  strict  qu'il  faut  ne  tenir 
aucun  compte  des  jugements  fran^ais,  tandisque  d  autrespensent 
quMl  y  a  simplement  lieu  de  les  reviser  au  fond  (*). 

2°  Chili  (») ;  3'  Danemark  («);  4o  HaYti  (^);  5»  Luxembourg  (•): 
6»  Pays-Bas  (•) ;  7°  Su^de  et  Norv6ge  (*•). 

En  Gr^ce,  en  particulier,  d'aprfes  les  art.  858  et  861  du  code  de 
Procedure  civile,  on  reproduit  un  syst^me  analogue  k  celui  que 
consacrait  en  France  Tordonnance  de  1629  ("). 

SECTION  111 

TRAlT^S  CONCLUS  PAR  LA  FRANCE  RELATIVEMENT  A  l'EXECUTION  DES 
JUGEMENTS    ETRANGERS 

202.  L'art.  2123  C.  civ.,  apr^s  avoir  etabli  les  conditions  exig^es 
pour  que  Texecution  d'un  jugement  etranger  soit  possible  en 

(*)  VidalBey,  De  Vexicution  en  Egyple  des  jugements  rendus  d  Vitranger, 
J.  C,  188],  p.  280. 

(«)Silvela,J.  C,  1881,  p.  20. 

(»)  Petroni,  J.  C,  1879,  p.  351;  Djuvari,  id.,  1891,  p.  452. 

(♦)  Humblet,  J.  C,  18T7,  p.  339. 

(»)  C.  civ.  Chilien,  art.  15  et  16;  BulL  de  la  Soc.  de  UgisL  comp,,  1877-18r78, 
p.  508. 
.   («)Go98,J.  C,  1880,  p.  368. 

(')  C.  P.  civ.,  art.  470. 

(»)  Art.  2123  de  notre  Code  civil  et  546  de  notre  C.  P.  civ. 

(•)  C.  P.  civ.,  art.  430  et  431. 

l«o)  D'Olivecrona,  J.  C,  1880,  p.  83. 

(«*}  Saripoloa,  J.  C,  1880,  p.  173. 
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France,  ajoute  :  «  sans  prejudice  des  dispositions  contraires  qui 
peuvent  6tre  dans  les  lois  poliliques  ou  dans  les  trait^s  ». 

Comme  loi  politique  d^rogeant  aux  regies  de  droit  commun,  on 
ne  pent  citer  que  celle  du  21  avril  1832.  Cette  loi  avait  6t6  rendue 
en  execution  de  la  convention  du  31  mars  1832,  renouvel^e  le 
17  octobre  1868,  qui  6tait  intervenue  entre  les  puissances  riverai- 
nes  du  Rhin  pour  r6gler  les  difficult^s  relatives  h  la  navigation  sur 
ce  fleuve ;  ces  difficult^s  devaient  6tre  jug^es  par  des  tribunaux 
mixtes.  En  vertu  de  Tart.  5  de  la  loi  de  1832  pr6cit6e,  les  decisions 
de  ces  tribunaux  etaient  revalues  de  Texequatur  par  le  tribunal 
civil  de  Strasbourg,  sans  revision  au  fond.  Mais,  depuis  les  evfene- 
ments  de  1870-71,  cette  loi  n*a  plus  d'application  pour  la  France 
qui  a  perdu  sa  fronti^re  du  Rhin. 

208.  Les  trait^s  sont  plus  nombreux,  quoique  encore  en  nombre 
insufflsant. 

A.  Le  traits  franco-russe  du  1«'  avril  1874,  art.  10,  sur  le  r^gle- 
ment  des  successions,  dispose  que  les  contestations  relatives  au 
partage  des  immeubles  seront  de  la  competence  exclusive  des  tri- 
bunaux du  pays  oii  les  biens  sont  situ^s ;  pour  les  successions 
mobiii^res,  competence  est  reconnue  aux  tribunaux  du  pays  oh  la 
succession  est  ouverte,  quand  un  national  de  ce  pays  est  int^resse 
dans  le  partage.  U  suit  de  1^  que  Ton  reconnalt,  dans  les  deux  cas 
pr^cites,  Tautorite  de  la  chose  jug^e  aux  decisions  ^manant  des 
tribunaux  russes,  et  que  Texequatur  leur  sera  accord^  sans  revi- 
sion au  fond.  II  en  sera  de  m^me,  r^ciproquement,  pour  les  deci- 
sions des  tribunaux  frangais  en  Russie. 

B.  La  convention  du  16  avril  1846,  conclue  avec  le  grand-duche 
de  Bade,  declare  aussi  ex6cutoires  dans  chacun  des  deux  pays 
contractants  les  jugements  de  Tautre,  sans  revision  au  fond.  Pour 
obtenir  Texequatur,  on  doit  produire  une  expedition  legalisee  du 
jugement,  la  preuve  que  la  signification  a  ete  faite,  et  un  certificat 
du  greffier  constatant  qu'il  n*y  a  ni  appel,  ni  opposition.  L'exe- 
quatur  est  accorde  par  le  tribunal  ou  la  cour  du  domicile  du  debi- 
teur  ou  du  lieu  de  la  situation  des  biens,  suivant  que  la  decision 
etrangere  a  ete  rendue  par  un  tribunal  du  premier  ou  du  second 
degre  de  juridiction. 

La  convention  franco-badoise  a  ete  etendue  h,  TAlsace-Lorraine, 
dans  les  rapports  de  la  France  et  de  TAllemagne,  par  la  conven- 
tion du  11  decembre  1871  (art.  18),  additionnelle  au  traite  de 
Francfort. 

La  convention  de  1846  exige  que  le  jugement  soit  rendu  par  un 
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tribunal  competent  et  elle  indique  les  regies  de  competence.  Ges 
regies  sont  consid^rees  comme  limitatives  par  la  jurisprudence 
fran^aise,  de  telle  sorte  que  les  jugements  rendus  d'aprfes  les 
nouvelles  regies  de  competence,  stabiles  par  le  code  de  procWure 
allemand  du  30  Janvier  1877,  nepeuvent  b6n6ficier  du  trail6.  U 
semble  naturel,  en  effet,  que  le  traits,  veritable  contrat,  nepuisse 
etre  modiri6  par  la  loi  d'un  des  pays  contractants  sans  le  consente- 
ment  de  Tautre  (*).  Mais  la  jurisprudence  allemande  adopte  Topi- 
nion  contraire(*). 

C.  Le  traits  du  24  mars  1760,  inlervenu  entre  la  France  el  la 
Sardaigne,  avait  donne  lieu  ^des  difficultes  sur  le  point  de  savoir 
s'il  accordait  toujours  aux  jugements  sardes  la  dispense  de  la 
revision  au  fond.  D'une  part,  en  effet,  ce  traits  avait  ete  abroge, 
comme  tons  ceuxconclus  avec  desEtats  en  guerre  avec  la  France, 
par  la  loi  du  !«'  mars  1793;  d'autre  part,  il  6tait  vis6  et  confirme 
dans  les  traites  du  15  mai  1793,  de  1814  et  de  1815.  Mettant  fin  k 
tous  les  doutes,  la  declaration  du  11  septembre  1860  declare  les 
jugements  sardes  ex^cutoires  en  France  sans  revision  au  fond.  II 
suffit,  pour  obtenir  Texequatur,  que  la  sentence  soit  r^guli^re  en 
la  forme,  ^mane  du  tribunal  competent,  et  ne  soit  pas  contraire  k 
Tordre  public.  L'exequatur  doit  toujours  etre  demand^  ^une  Gour 
d'appel,  quel  que  soit  le  degr6  de  la  juridiction  qui  a  rendu  la  sen- 
tence. On  decide  enfin  que  la  declaration  de  1860  alaiss6  subsister 
la  disposition  du  traite  de  1760,  en  vertu  de  laquelle  le  tribunal 
etranger  doit  adresser  des  lettres  rogatoires  k  celui  qui  est  appele 
k  ordonner  Texecution  ('). 

Bien  que  Tart.  22  du  traite  de  1760  parte  des  d^creis  et  juge- 
ments, il  a  ete  juge  que  ce  traite  ne  s'applique  pas  aux  decrels 
emanant  de  la  juridiction  non  contentieuse  d'un  magistral  ilalien, 
notamment  k  un  decret  du  president  du  tribunal  de  Rome  qui,  le 
29  Janvier  1892,  autorisait  la  saisie  conservatoire  des  objets  d*art 
appartenant  au  prince  Colona  et  vendus  par  ce  dernier  pour  etre 

(»)  Paris,  3  f^vrier  1879,  Le  Droit,  17  mars;  Toul,31  octobre  1889;  id.,  20novem- 
bre;  Vincent  el  Penaud,  loc.  ciL,  v«>  Jugement  ilrangir,  n.  397  el  suiv. 

(*)  Beauchet,  De  Vexicuiion  des  jugements  franpais  en  Alsace-Lorraine,  J.  C, 
1888,  p.  466  el  suiv. 

(«)  Paris,  3  juin  1881,  Le  Droit,  20  et21  juin  1881;  Paris,  7  avril  1887,  J.  C, 
1891,  p.  533.  En  Ilalie,  au  contraire,  on  consid^re  les  lettres  rogatoires  comme 
facultatives;  Cass.  Rome,  26  avril  1889;  V.  J.  C,  1878,  p.  7  el  112.  La  validity  de 
la  declaration  de  1860  est  tr^s  critiqu^e  en  Italie  au  point  de  vue  du  droit  coosUtu* 
tionnel  de  ce  pays  (V.  Cbr.  Daguin,  loc.  cil.,  p.  225  et  suiv.). 
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exp^di^sen  France,  contrairement&la  loi  italienne  du  28juin  1871. 
On  argumente  de  ce  que les  sentences  italiennes  doivent  6tre  I'^qui- 
valentdes  v^ritables  jugements,  les  seuls  dont  parle  Tart.  ^1^  de 
noire  code  civil,  et  de  ce  que  la  declaration  du  11  septembre  1860 
exige  que  les  parties  aient  6t6  cities  etl6galement  representees  ou 
defaillanteSfCe  qui  n'a  pas  lieu  dans  le  casdes  d^crets  dont  il  s'agit. 

11  iaiporte  peu  que  le  code  de  procedure  italien  appelle  d^crets 
les  actes  de  juridiction  gracieuse,  du^  moment  que  les  conventions 
de  1760  et  de  1860  ne  donnent  pas  le  m^me  sens  k  ces  mots  ('). 

Si  les  parties  consentent  k  la  revision  au  fond,  on  applique  le 
droit  commun  et  les  lettres  rogatoires  ne  sont  plus  n^cessaires  (*)• 

Bien  que  oonclu  avcc  la  Sardaigne  seulement,  le  traite  de  1860 
est  considere  universellement  comme  applicable  k  toute  Tltalie.  II 
est  de  principe,  en  effel,  qu'un  pays  annexe  prend  la  condition 
de  TEtal  auquel  il  est  incorpore  au  point  de  vue  des  relations  in- 
iernationales :  or,  le  nouveau  royaume  d'ltalie  s'est  forme  par 
Tadjonction  successive  k  la  Sardaigne  des  autres  Etats  italiens, 
Deux-Siciles,  Toscane,  Parme,  Etats-Pontificaux  (•).  Mais  on  re- 
fuse en  Italic  Texequatur  a  un  jugement  frangais  rendu  en  vertu 
de  I'art.  14  C.  civ.,  parce  que  cette  derniere  disposition  est  consi- 
deree  comme  contraire  au  Droit  des  gens  en  tant  qu'elle  soustrait 
le  defendeur  k  ses  juges  naturels  (*).  En  France,  au  contraire,  on 
accepte  generalement  la  competence  des  Iribunaux  italiens  quand, 
en  vertu  de  Fart.  103  du  code  civil  dltalie,  ils  sont  competents 
vis-ii-vis  des  Fran^ais  dans  les  cas  ou  la  loi  frangaise  admettrait 
la  competence  des  tribunaux  de  France  pour  des  Italiens  ('). 

D.  Le  traite  franco-suisse  du  28  juillet  1828  ayant  donne  lieu 
aussi  k  quelques  difficultes  a  ete  remplace  par  la  convention  du 
15  juin  1869,  dont  les  dispositions  relatives  k  la  competence  ont 
ete  dej^  signaiees. 

Pour  I'execution  des  jugements,  Tart.  16  dispose  que  Texequa- 

{«)  Cass.,  27  avril  1892,  Le  Droit,  4  mai  1892. 

(«)  Cass.,  5  mars  1888,  Le  Droit,  8  mars  1888,  S.,  88. 1.  113.  Cpr.  Montpellier, 
5d6cembre  1889,  Le  Droit,  6  et  7  Janvier  1890,  Montpellier,  29  mars  1891,  J.  C, 
1893,  p.  402;  Paris,  15  mars  1894,  id.,  1894,  p.  533;  V.  aussi,  J.  C,  1878,  p.  112. 

(»)  Paris,  13  f6vrier  1883,  J.  C,  1883,  p.  286 ;  Le  Bourdeil^s,  J.  C,  1882,  p.  389 
et  suiv.  —  Cpr.  Renault,  S.,  81.  2.  145 ;  Rev.  crit.,  1881,  p.  473  et  suiv.  et  Cass., 
30  Janvier  1867,  S.,  67. 1. 117 ;  5  novembre  1878,  S.,  79.  1. 126. 

(•)  V.  J.  C,  1881,  p.  542,543;  Cass.  Turin,  30  aoM  1887,  J.  C,  1889,  p.  338  et 
la  note. 

(»)  Paris,  l«r  d6cerobre  1879,  S.,  81.  2.  145;  id.,  16  f6vrier  1883,  Le  Droit, 

12  sept.  1883. 
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tur  est  accorde  sur  la  production  des  pieces  suivantes  :  i<»  expe- 
dition I6galis6e  du  jugement ;  2*  original  de  Texploit  de  sigDifica- 
tion  ;  3**  eertificat  du  greffier  attestant  qu'il  n'y  a  ni  appel  ni 
opposition.  L'art.  16  exigeen  outre  une  notification  au  defendeur, 
indiquant  le  jour  et  Theure  ou  il  sera  statu6  sUr  la  concession  de 
Texequatur. 

D'apres  Fart.  18,  si  le  jugement  ordonne  la  contrainte  par  corps, 
elle  ne  sera  appliquee  que  si  la  loi  du  pays  ou  Tex^cution  a  lieu 
Tadmet  dans  le  m^me  cas  ;  or,  en  France,  depuis  1867,  la  con- 
trainte par  corps  n'existe  plus  en  mati^re  civile  et  commerciale. 
.  Les  difficult^s  relatives  h  Tex^cution  du  jugement  sont  de  la 
competence  du  tribunal  qui  a  donn^  Texequatur  (art.  19). 

Une  fois  les  pieces  indiqu^es  plus  haut  remises  au  tribunal, 
ce  dernier,  r6uni  dans  la  chambre  du  conseil,  accorde  Texequa- 
tur  sur  le  rapport  d'un  juge  commis  par  le  president  (*),  et  le  mi- 
nist^re  public  entendu.  Sans  se  pr6occuper  d'appr^cier  la  valeur 
de  la  sentence  quant  au  fond,  ie  tribunal  n'a  qu'^  examiner  les 
trois  points  suivants  :  1®  si  le  jugement  emane  de  la  juridiction 
comp^tente  ;  la  competence  est  appr^ci^e  d'apr^s  les  dispositions 
du  traite  pour  les  cas  qu'il  prevoil  (art.  1,  2,  3,  5,  6j,  et,  en  dehors 
de  ces  cas,  par  la  loi  du  pays  ou  le  jugement  est  rendu  ;  2*  si  les 
parties  ont  6t6  citees  devant  cette  juridiction  ou  ont  fait  d6faut; 
3**  si  Tex^culion  est  compatible  avecTordre  public  du  pays  ou  elle 
doit  avoir  lieu  (art.  17).  L'art.  15  assimile,  quant  aux  formalit^s 
k  remplir,  les  sentences  arbitrales  aux  jugements.Deplus,d'apr^s 
Fart.  17  in  fine,  la  decision  sur  Fexequatur  n'est  pas  susceptible 
d'opposition,  mais  seulement  d'un  recours  devant  Fautorite  supe- 
rieure  comp^tente  suivant  les  delais  et  les  formes  de  chaque  pays, 
par  exemple,  chez  nous,  d'appel  ou  de  pourvoi  en  cassation.  Cette 
regie  n'exclul  pas  d'ailleurs  la  possibility  de  la  tierce  opposition 
pour  les  tiers  int^resses  (*).  Enfin,  d'apr^s  Fart.  12  du  traite,  Fop- 
position  k  un  jugement  par  d6faut  ne  pourra  6tre  form6e  que  de- 
vant les  autorit6s  du  pays  ou  le  jugement  a  6t6  rendu. 

204.  Les  trait^s  qui  ont  et^  cit6s,  et  tons  autres  semblables  qui 
pourraient  etre  conclus  en  pareille  matiere,  donnent  lieu  k  quel- 
ques  remarques  gen^rales. 

1°  Malgr6  toute  convention,  un  jugement  stranger  n'est  jamais 
executoire  que  s'il  est  rev^tu  de  Fexequatur  par  Fautorite  du  lieu 

(»)  Paris,  28  Janvier  1893,  J.  C,  1893,  p.  554. 

(«)  Gas9.,  27  juillel  1874,  D.,  76. 1.  129 ;  Chamb6ry,  20  Janvier  1877.  D.,  78.  2. 
13 ;  5  juin  1874  ;  J.  C,  1885,  p.  85. 


(«)  Uasa.,  */7  juillel  1874,  U., 
213;  5  juin  1874 ;  J.  C,  1885, 
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oil  Tex^cution  se  realise.  Le  principe  de  souverainet6  s*oppose  a 
ce  que  les  agents  de  la  force  publique  d'un  pays  ob^issent  k  un 
ordre  ^manant  d'une  autorit^  ^trang^re.  Le  traits  ne  peut  done 
avoir  pour  r^sultat  que  de  faciliter  la  concession  de  Texequatur 
au  point  de  vue  des  formalit^s  exig^es,  ou  de  dispenser  de  la  re- 
vision quant  au  fond  ('). 

2*  Les  trait^s  s'appliquent  k  tons  les  jugements  rendus  dans  les 
pays  contraciants,  quelle  que  soit  la  nationalite  des  parties.  Les 
conventions  dont  il  s'agit  reposent,  en  effet,  sur  la  confiance 
qu'inspirent  les  magistrats  de  certains  pays,  et  cette  confiance 
est  6videmment  la  mdme,  que  ces  magistrats  jugent  leurs  natio- 
naux  ou  des  strangers. 

3*  Enfin,  suivant  une  opinion  g^n^rale,  en  cas  de  guerre  entre 
les  pays  contractants,  les  trait^s  sont  suspendus  et  m^me  an^an- 
tis,  de  telle  sorte  que,  la  guerre  termin^e,  une  nouvelle  conven- 
tion serait  n6cessaire  (').  Cette  solution,  g^nerale  d'ailleurs  pour 
tons  les  trait^s  quel  que  soit  leur  objet,  n'est  pas  justifi6e  comme 
nous  Tavons  d^montre.  La  guerre  ne  doit  rationnellement  mettre 
fin  qu'aux  relations  Internationales  incompatibles  avec  le  nouvel 
etat  de  choses  qu'elle  cr6e,  par  exemple  aux  traites  politiques ; 
mais  on  ne  voit  pas  de  bonnes  raisons  pour  decider  de  m^me  en 
ce  qui  concerne  les  traites  relatifs  au  droit  priv6  qui  ne  touchent 
que  les  particuliers  et  non  les  Etats  consid^res  comme  corps  poli- 
tiques. On  ne  peut  pas  dire,  par  exemple,  que  la  confiance  dans 
les  tribunaux  d'un  pays  diminue  par  ce  fait  que  la  guerre  eclate 
avec  ce  pays,  et  qu*il  y  a  lieu  desormais  de  reviser  au  fond  leurs 
sentences  auxquelles  on  reconnaissait  auparavant  Tautorite  de  la 
chose  jugee. 

4<>  Les  traites  relatifs  h  Tex^cution  des  jugements  n'accordent 
qu*une  faveur  k  laquelle  on  peut  renoncer  pour  en  revenir  au 
droit  commun  (•). 

SECTION    IV 

JUGEMENTS   RENDUS  PAR  DES  TRIBUNAUX  SPBCIAUX  OU  PLACES 
DANS  DES  CONDITIONS  PARTICULIERES 

205.  Jugements  rendus  dans  un  pays  envabi  par  une 
arm^e  ^trang^re.  —  L'invasionneconstitueparelle-m^mequ'un 

(«)  Caw.  req.,  18  juillet  1859,  S..  59.  1.  822. 
(«)  Cass.,  23  d^cembre  1854,  S  ,  54.  i.  811. 

(«)  Cass.,  5  mars  1888,  S.,  88.  1.  113,  Cass.  Rome,  26  avril  1889,  MoniL  trib., 
1889,  p.  611. 
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simple  6tat  de  fait  n'entrainanlpas,  en  princjpe,  de  modifications 
dans  la  condition  legale  du  pays  occup6  par  Tennemi.  Cest  par 
Tannexion  seulement  que  se  realise  le  changement  de  souverai- 
net6  ;  jusqu'k  ce  qu'elle  ait  lieu,  par  consequent,  les  tribunaux  du 
pays  envahi  doivent  continue?  k  rendre  la  justice  au  nom  du  sou- 
verain  actuel.  C'est  avec  autant  de  droit  que  de  courage  que  la 
COUP  de  Nancy  a  refus6  de  rendre  ses  arrets  au  nom  du  gouver- 
nement  allemand,  avant  que  Tannexion  ait  ete  accomplie  (').  En 
consequence,  les  jugements  emanant  des  tribunaux  du  pays  oc- 
cupy militairement  seront  de  plein  droit  ex^cutoires  dans  toule 
Tetendue  de  TEtat  dont  une  partie  est  envahie,  et,  dans  le  terri- 
toire  de  TEtat  qui  fait  Finvasion,  ils  seront  reputes  jugemenls 
etrangers,  assujettis  par  suite  k  I'exequatur. 

Gependant,  pour  ne  pas  compromettre  les  inter^ts  essentiels 
des  habitants  du  pays  qui  subit  Tinvasion,  on  admet  que,  aprfes 
la  fin  de  celle-ci,  il  faut  respecter  les  actes  accomplis  par  TEtat 
envahisseur  en  tant  qu'il  ne  s*agit  que  d'actes  administratifs  et  judi- 
ciaires  touchant  au  droit  prive,  et  non  d'actes  qui  ont  eu  pour  but 
de  changer  la  constitution  du  pays  et  dont  le  caract^re  est  politi- 
que. On  en  conclut  que  les  jugements  rendus  par  les  tribunaux 
civils  et  commerciaux  organises  par  Tenvahisseur  doivent  etre 
respect^s  quand  Tinvasion  a  cesse  :  il  serait  trop  dur,  dit-on,  alors 
que  le  service  de  la  justice  est  desorganis^  par  Toccupation  mili- 
taire,  de  priver  les  particuliers  de  la  faculty  de  faire  reconnaitre 
leurs  droits  par  ces  nouvelles  juridictions,  et  de  les  forcer  k  atten- 
dre,  pour  obtenir  justice,  que  Finvasion  ait  pris  On.  Mais  on  va 
beaucoup  trop  loin  en  acceptant  de  piano  les  decisions  de  ces  tri- 
bunaux dans  le  pays  envahi ;  au  moins  faudrait-il  les  assimiler  k 
celles  qui  sont  rendues  par  des  tribunaux  strangers  et  les  sou- 
mettre  pour  Texeculion  k  la  formality  de  Texequatur  (•). 

Exceptionnellement,  les  armees  en  campagne  ont  une  juridic- 
tion  exclusive  pour  juger  les  infractions  commises  par  leurs 
membres  et  les  attentats  des  strangers  contre  leurs  soldats.  Cette 
application  de  la  loi  martiale  est  command^e  par  la  necessity  de 
sauvegarder  Tarmee  et  d'6viter  qu'elle  ne  soit  toujours  contrainte 
de  recourir  k  la  violence  pour  repousser  les  attaques  dirigees  con- 
tre elle  par  des  particuliers.  II  en  serait  de  m^me  si  Tinvasion  n'a- 

(*)  D^Iib^raUon  de  la  cour  de  NaDcy  du  8  septembre  1870,  J.  Officiel,  21  sep- 
tembre  1870. 

(*j  Cass.,  16  mars  1841,  S.,  41. 1.  505;  Cass,,  6  janv.  1S73,  J.  C,  1874,  p.  243; 
Bastia,  27  d6cembre,  1875,  J.  C,  1876,  p.  104. 
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vait  pas  le  caractere  d*hoslilite,  c'esl-^-dire  si  rarniee  6trang6re 
avail  6t^  appel^e  par  le  gouvernement  du  pays  occupy  par  elle  : 
c*est  ce  qu'a  jug6  avec  raison  la  Cour  de  cassation  li  maintes  re- 
prises, notamment  h,  propos  de  roccupatioii  de  Rome  par  Farm^e 
fran^aise  sur  la  volont6  de  Pie  IX. 

11  n'y  a  pas  lieu  de  distingucr  non  plus  suivant  que  le  coupable 
d'un  attentat  contre  Tarm^e  d'invasion  est  ou  non  un  national  du 
pays  occupy  ;  c*est  ainsi  que  la  competence  destribunaux  roilitai- 
res  fran^aisa  6t6  reconnue,  pendant  Toccupation  de  la  Tunisie, 
pour  juger  un  Italien  coupable  d'agression  contre  un  soldat 
frangais  (*). 

206.  jQgements  rendus  avant  ou  aprta  une  annexion.  — 
Deux  principes,  qui  dominent  toute  la  th^orie  de  Tannexion,  doi- 
vent  servir  de  regies  en  ce  qui  concerne  Tex^cutiondes  jugements 
rendus  avant  ou  apr^s  une  annexion. 

io  Le  changement  de  souverainete  n'a  lieu  qu'au  moment  ou 
le  traits  est  d^finitif ;  2®  Tannexion  n'a  pas  d^effet  retroactif ;  il 
faut  done  respecter  tons  les  droits  acquis  au  moment  oil  elle  sc 
realise  et  qui  pourraient  6tre  modifies  par  elle. 

Ces  principes  une  fois  6tablis,  deux  cas  sont  k  distinguer,  sui- 
vant que  le  jugement  est  ou  non  defmitif  au  moment  ou  a  lieu 
Tannexion. 

A.  Le  jugement  est  definitif  au  moment  de  Tannexion. 

Ce  jugement  constitue  pour  la  partie  qui  Fa  obtenu  un  droit 
acquis,  sur  lequel  Fannexion,  n'op6rant  que  pour  Favenir,  n'a 
pas  d'inQuence.  En  consequence,  ce  jugement  est  ex^cutoire  de 
piano  dans  le  pays  annexe  ou  surle  territoire  du  pays  d^membre, 
quand  il  a  et6  rendu  dans  le  pays  demembr6  ou  dans  le  pays  an- 
nex6.  Cependant,  si  Fexecution  doit  se  faire  dans  le  pays  annexe, 
la  formule  ex^cutoire  doit  etre  donnee  au  nom  du  nouveau  sou- 
verain  qui  y  domine.  Done,  si  un  jugement  est  rendu  dans  un 
pays  incorpore  k  la  France  et  se  trouve  defmitif  quand  le  demcm- 
brement  a  lieu,  il  est  de  plein  droit  execuloire  en  France,  la  sepa- 
ration de  territoire  n'ayant  pas  d'effet  retroactif  (*). 

A  Finverse,  le  perdant  a  le  droit  cFexiger  Fexequatur,  et  meme 
la  revision  au  fond  dans  le  systeme  francais,  quand  le  jugement 
rendu  dans  le  pays  annexe  doit  etre  execute  dans  le  pays  an- 

(')  Instruction  pour  les  armies  des  Elats-lnis  de  Lieber,  art.  7.  dans  Blaata- 
chli,  loc.  cit.,  p.  483  ;  V.  J.  C,  1882,  p.  511. 

(«)  Cpr.  Cass.,  27  aoAt  1812,  S.,  12,  1.  180;  Nancy,  7  d^c.  1872,  S.,  73.  2.  34.— 
D^cret  du  12  juin  1860  pour  Nice  et  la  Savoie. 
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nexant.  L'exequatur  devra  d'ailleurs  Mre  refuse,  si  le  jugement 
est  contraire  k  Tordre  public  du  pays  annexant,  que  Tex^cution 
doive  avoir  lieu  dans  I'Etat  annexant  ou  dans  le  territoire  qu'il  a 
annexe  (*). 

II  devrait  en  ^Ire  de  m^me  quand  le  jugement  est  rendu  dans  le 
pays  annexant  et  ex6cutoire  dans  le  pays  annexe  ;  mais  on  admet 
en  pareil  cas  Tex^cution  de  piano,  parce  que,  dit-on,  il  serait  irra- 
tionnel  de  demander  Texequatur  k  des  juges  6lablis  par  le  souve- 
rain  m^me  du  pays  ou  Texecution  doit  avoir  lieu  (*). 

B.  Le  jugement  n'est  pas  d^finitif  au  moment  de  Tannexion. 

Si  Ton  veut  employer  une  voie  de  recours,  apr^s  rannexion, 
contre  un  jugement  rendu  dans  le  pays  annex6,  il  faudra  s'adres- 
ser  aux  juridictions  du  pays  annexant  ou  organis^es  par  lui  dans 
le  pays  annexe.  Les  decisions  de  ces  derni^res  juridictions  seront 
evidemment  ex^cutoires  de  piano  dans  le  pays  annexe. 

Si  une  voie  de  recours  est  d^j^  ouverte  au  moment  ou  se  fait 
Tannexion,  trois  hypotheses  sont  k  distinguer.  1**  Le  recours  est 
porl6  devant  un  tribunal  du  pays  annexe  :  en  pareil  cas,  la  deci- 
sion sera  executoire  de  piano  dans  le  pays  annexe  et  dans  celui 
qui  realise  I'annexion,  car  elle  est  rendue  au  nom  du  souverain 
de  ces  deux  pays. 

2°  Si  le  recours  est  porte  devant  un  tribunal  du  pays  demem- 
br6,  le  jugement  de  ce  dernier  ne  sera  ex6cutoire  dans  le  pays 
annex6  ou  dans  le  pays  annexant  qu'apr^s  Tobtention  de  I'exe- 
quatur. 

3®  Enfin,  Texequatur  n'est  pas  necessaire  pour  Tex^culion,  dans 
le  pays  annexe,  de  la  sentence  definitive  emanant  d'un  tribunal 
du  pays  annexant,  ^  qui  la  reformation  du  jugement  en  premier 
ressort  a  6te  demandee. 

S'il  y  a  pourvoi  devant  la  Cour  de  cassation  du  pays  demembre, 
au  moment  ou  Tannexion  s'accomplit,  le  renvoi  apr^s  cassation 
ne  pent  avoir  lieu  que  devant  un  autre  tribunal  du  pays  d^mem- 
bre  :  le  respect  de  la  souverainete  s'oppose  evidemment  k  ce  que 
la  Cour  supreme  d'un  pays  puisse  saisir  la  juridiction  d'un  autre 
Etat.  La  sentence  de  ce  tribunal  du  pays  demembre,  k  qui  Taffaire 
k  ete  renvoyee  apr^s  cassation,  ne  sera  executoire  dans  le  pays 
annexe  ou  annexant  qu'apres  concession  de  Texequatur. 


(»)  Paris,  20  nov.  1848,  D.,  49.  2.  239 ;  conv.  du  11  d6c.  1871,  art.  3,  §  1. 
•    {«)  Paris,  9  juin  1874,  J.  C,  1875,  p.  189.  Cpr.  Cass.,  7  juillet  1862,  S.,  62. 
1.  831. 
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Les  voies  de  retractation,  comme  ropposition,  ne  presenter! t  g6- 
B^ralement  pas  de  difficult^s,  puisqu'elles  sont  portees  devant  le 
tribunal  m^me  qui  a  rendu  la  sentence  attaqu^e.  Cependant,  il 
peut  arriver  que  la  loi  du  pays  annexant  n'admette  par  une  voie 
de  retraction  organis^e  par  la  loi  qui  s'appliquait  avant  Tannexion 
dans  le  pays  annexe.  Si  la  voie  de  recours  supprimee  par  la  loi 
nouvelle  est  dej^  ouverte  quand  Tannexion  se  realise,  elle  ne  de- 
vra  pas  eire  fermee,  parce  qu'elle  constitue  un  droit  acquis  pour 
les  parties  et  que  Tannexion,  qui  n'op^re  que  pour  Tavenir,  est 
sans  influence  sur  les  droits  de  ce  genre.  Si,  au  contraire,  cette 
voie  de  recours  n'est  pas  encore  ouverte  au  moment  de  Tannexion, 
on  ne  pourra  plus  Temployer  quand  la  loi  du  pays  annexant  ne  la 
reconnait  pas.  La  Cour  de  cassation  tient  compte  uniquement  de 
la  loi  du  pays  demembre,  de  telle  sorte  que  :  i^  la  voie  de  recours 
accordee  par  cette  loi  subsiste  toujours  comme  droit  acquis,  quelle 
que  soit  la  loi  du  pays  annexant;  2®  les  deiais  pour  utiliser  la 
voie  de  recours  dependent  de  la  loi  du  pays  demembre ;  3*  la  voie 
de  recours  est  refus^e  si  cette  loi  ne  Taccorde  pas,  serait-elle 
organisee  par  la  loi  du  pays  annexant  (*). 

II  arrive  parfois  que,  pour  eviter  les  frais  et  les  complications, 
on  stipule  dans  les  traites  le  maintien  de  tons  les  actes  judiciaires 
anterieurs  k  Fannexion.  (V.  Convention  franco-prussienne  du 
23  octobre  1829  pour  fixer  la  limite  des  deux  Etats). 

La  convention  du  11  decembre  1871,  art.  3,  additionnelle  au 
traite  de  Francfort,  contient  sur  notre  mati^re  des  regies  particu- 
lieres*  Conformement  aux  principes  exposes  ci-dessus,  les  juge- 
ments  entre  Fran^ais,  qui  etaient  defmitifs  au  20  mai  1871,  sont 
declares  executoires  d^jp/ano  en  Alsace-Lorraine  ;  ceux  quiont  ete 
rendus  en  Alsace-Lorraine  et  qui  etaient  defmitifs  k  cette  meme 
date  ont  pu  etre  attaques  par  un  pourvoi  devant  la  Cour  de  cas- 
sation de  France.  Mais,  de  plus,  ceux  qui  n'etaient  pas  definitifs 
k  la  meme  epoque  ont  ete  soumis  aux  Cours  d'appel  de  France  et 
non  k  celles  d'Allemagne  :  cette  derogation  au  droit  commun  a 
ete  motivee  par  le  desir  de  faire  apprecier  le  jugement  par  des 
magistrats  francais  comme  ceux  qui  font  rendu,  et  connaissant 
bien  la  loi  d'apres  laquelle  faffaire  a  ete  jugee  (*). 


(«)  Cass.,  13  f^vrier  1865,  S.,  65.  1.  122;  5  nov.  1862,  S.,  63.  1.  28;  2  janv.  1866, 
S.,  66.  1.  82. 

(«)  Cpr.  d^crets  des  l«r  juin  et  26  novembre  1860,  el  Cass.,  21  septembre  1871; 
S.,  71.  1. 108. 
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Les  appels  et  pourvois  d^j^  commences  au  20  mai  1871  devaient 
cbntinuer  devant  les  juridictions  qui  en  etaient  saisies ;  cepen- 
dant,  s'il  s*agissait  du  statut  personnel  des  individus  que  Tan- 
nexion  alteignait,  les  tribunaux  allemands  etaient  seuls  comp^ 
tents.  Quant  aux  instances  pendantes  au  moment  de  Tannexion, 
elles  devaient  continuer  devant  le3  juges  allemands  ^tablis  en 
Alsace-Lorraine,  en  mati^re  r^elle,  et  devant  la  juridiction  du 
domicile  du  d^fendeur,  en  mati^re  personnelle. 

207.  Jagements  rendus  par  les  eonsals  ftran^ais  & 
r^tranger.—  Si  les  consuls  n'ont  qu'un  pouvoir  de  juridiction 
tr^s  restreint  dans  les  pays  chr6tiens,  par  exemple  pour  la  nomi- 
nation d'experts  afm  d'evaluerlespertes  en  cas  de  jet  (art.  414  Co.) 
et  pour  rendre  ex6cutoire  la  repartition  de  ces  pertes  entre  les 
chargeurs  et  le  propri6taire  du  navire  (art.  416  Co.,  ordon.  du 
29  octobre  1833),  on  a  vu  qu'ils  ont  au  contraire  une  competence 
tr^s  6tendue  dans  les  pays  r^gis  par  les  capitulations  et  dans  cer- 
tains Etats  de  TExtr^me-Orient.  Dans  tons  les  cas,  les  sentences 
^manant  des  consuls  sont  direclement  ex^cutoires  en  France,  car 
elles  sont  rendues  par  un  magistrat  fran^ais  qui  les  rev^t  lui- 
meme  de  la  formule  en  vertu  de  laquelle  Texecution  pent  avoir 
lieu,  m^me  manu  militari,  N^anmoins,  la  signature  du  consul  doit 
etre  16galis(^e  au  ministere  des  affaires  ^trang^res  (ordon.  du  25 
octobre  1833,  art.  10).  Le  16gislateur  s'exprime  done  d'une  ma- 
ni6re  inexacte  en  disant,  dans  Tart.  2123  C.  civ.,  que  Texequalur 
est  n^cessaire  pour  les  jugements  rendus  en  pays  (Stranger ;  plus 
justement,  dans  Tart.  546  P.  civ.,  il  n'impose  cette  formalite 
qu'aux  jugements  rendus  par  les  tribunaux  eirangers. 

208.  Jugements  des  tribunaux  mlztes. —  Les  sentences  des 
commissions  mixtes,  qui  avaient  6t6  organis^es  en  Turquie  et  qui 
sont  aujourd'hui  tombees  en  d6su6tude,  devaient,  d'apr^s  la  con- 
vention de  1820,  etre  rev^tues  de  Texequatur  par  le  consul  du 
condamn^ ;  cette  condition  remplie,  elles  6taient  done  ex6cutoires 
dans  le  pays  de  ce  dernier.  Dans  le  syst^me  suivi  par  la  jurispru- 
dence frangaise,  le  consul  ne  pourrait  pas  au  contraire  se  conten- 
ter  d'accorder  Texequatur  k  une  decision  d'un  tribunal  stranger  : 
11  devrait  au  pr6alable  proceder  k  une  revision  quant  au  fond.  ' 

On  a  soutenu  que  les  jugements  des  tribunaux  mixtes  d^Egypto 
n'avaient  besoin,  pour  dtreex^cutoires  en  France,  que  d'etre  rev6- 
tus  de  Texequatur,  sans  elre  revises  quani  au  fond.  Pour  leur 
reconnaitre  ainsi  Tautorit^  de  la  chose  jug6e,  on  se  fonde  sur  ce 
que  des  magistrals  francais  si^genl  dans  ces  tribunaux  qui  appli- 
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quent  des  lois  absolunient  calqu^es  sur  nos codes  :  ce  sont  ld,dit- 
on,  des  garanties  qui  rendent  la  revision  inutile  (*). 

Mais  il  suffit  de  faire  remarquer  que  les  tribunaux  en  question 
sont  strangers,  que  leurs  merabres  sont  investis  de  leur  autorit^ 
par  le  gouvernement  ^gyptien,  pour  se  convaincre  que  les  juge- 
nients  dont  il  s'agit  rentrent  dans  les  termes  des  art.  2123  C.  civ. 
et  546  P.  civ. :  il  serait  done  arbitraire  d'admeltre  une  exception  & 
leur  ^gard,  et  il  faut  leur  denier  Tautorite  de  la  chose  jug^e  si  on 
la  refuse  aux  jugements  etrangers  en  g6n6ral. 

SECTION  V 

SENTENCES  ARBITRALES 

209«  Les  sentences  arbitrales  peuvenl  se  presenter  sous  deux 
formes  :  elles  sont  volontaires  ou  forc^es. 

Volontaires,  elles  constituent  des  conventions  appelees  com- 
promis,  par  lesquelles  les  personnos  divisecs  par  un  diff6rend 
s  en  rapportentSi  I'appreciation  d'unou  de  plnsieurs  cirbitres  pour 
le  trancher.  Or,  la  volonte  des  parties  elant  leur  loi,  il  n'y  aura 
pas  lieu  de  revenir  sur  la  sentence  des  arbitres  ni  de  la  reviser  ; 
il  suffira  d'accorder  I'exequatur  pour  que  les  agents  de  la  force 
publique  pr^tent  leur  concours,  si  c'est  n^cessaire,  {\  Tex^cution 
de  cette  sentence.  Le  respect  de  la  souverainete  ne  commande 
plus  qu'on  examine  si  la  decision  renduc  est  equitable,  comme 
dans  le  cas  oCi  il  s'agit  d'un  jugement  etranger,  car  les  parties 
sont  maitresses  de  regler  leurs  droits  comme  elles  Tentendent, 
tant  qu'elles  ne  violent  pas  les  principes  d'ordre  public  ;  Tinter- 
vention  de  la  justice  serait  d(^placee,  car  elle  a  et6  6cartee  par  les 
int6ress6s  eux-memes  ^  Tetranger  el  aussi  en  France  :  Arbilri 
munus  non  esl  publicum  ul  judicis.  Tout  lo  monde  est  d'accord  sur 
ce  point  ('). 

L'exequatur  sera  donne  aux  sentences  arbitrales  par  le  presi- 
dent du  tribunal  seul,  et  le  role  de  ce  dernier  .se  bornera  a  cons- 
taler  que  Texecution  n'est  pas  contraire  a  I'ordre  public  (art.  1020 
P.  civ.). 

La  sentence  arbitrate  est  dite  forcee,  quand  les  tribunaux  ont 
impose,  conformement  a  la  loi  de  leur  pays,  Tobligation  aux  par- 
ties de  se  soumettre  a  la  decision  d'arbilros,  ou  quand  les  parties, 

(')  Fauchille,  J.  C,  1880,  p.  457. 
.   (»}  Cass.,  16  juin  1840,  S.,  40.  1.  583  ;  Cass.,  28  d^c,  1892,  J.  C,  1894,  p.  99. 
Droit  international  priv6,  3«  6d.  28 
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voulant  faire  un  compromis,  ont  confie  au  tribunal  la  nomination 
des  arbitres,  ou  en  fin  quand  le  tribunal  est  intervenu  pour  cette 
nomination,  faute  d'accord  entre  les  parties  (*).  Dans  tous ces  cas, 
Farbitre  tient  son  pouvoir  d*une  d^l6gation  des  magistrals  stran- 
gers etsa  sentence  doit  Stre  trait6e  comme  si  elle  Smanait  de  ces 
derniers  :  en  consequence,  elle  sera  soumise,  non  seulemenl  k 
I'exequatur,  mais  encore,  d'aprSs  le  systSme  qui  a  Ste  adople  en 
France,  k  la  revision  quant  au  fond. 

CHAPITRE  VII 

DE   LA   LOI   R^GISSANT   LA   FORME   DES   AGTES   JURIDIQUES 

210.  Si  Ton  reconnait  aux  elrangers  la  capacity  d'accomplir  cer- 
tains actes  juridiques  en  France,  la  premiere  question  qui  se  pose 
est  celle  de  savoir  comment  ils  les  accompliront,  en  d'autres  ter- 
mes,  quelle  loi  ils  observeront  en  ce  qui  concerne  les  formalites 
de  ces  actes.  De  plus,  le  juge  appele  h  apprScier  un  acte  juridique 
accompli  en  pays  etranger,  soit  par  des  Frangais,  soit  par  des 
elrangers,  et  k  determiner  la  loi  qui  doit  en  regler  les  consequen- 
ces, devra  tout  d'abord  se  demander  si  Facte  est  valable  en  lui- 
m^me  au  point  de  vue  des  conditions  de  forme,  et,  pour  cela, 
rechercher  quelle  est  la  loi  que  les  auteurs  de  Facte  ont  dd  suivre 
k  ce  dernier  point  de  vue. 

Ces  diverses  considerations  expliquent  le  caractSre  prejudiciel 
de  la  matiere  du  present  chapitre,  et  la  necessity  de  trancher 
d'abord  les  conflits  de  lois  sur  les  questions  de  forme  des  actes 
juridiques,  avant  de  s'occuper  des  conflits  pour  les  consequences 
de  ces  memes  actes  ("). 

Mais  que  faut-il  entendre  par  foi^mes  des  actes  ? 

Dans  tout  acte  juridique,  on  distingue  :  !<>  Faptitude  k  le  faire, 
ou  la  capacite  ;  2o  les  elements  essentiels  qui  constituent  Facte, 
par  exemple  le  consentement,  la  cause  et  Fobjet  pour  les  contrats  ; 
3**  la  manifestation  exterieure  de  Facte,  c'est-A-dire  Fensemble  de 
fails  ayant  pour  but  de  le  constater  etde  le  prouver. 

Les  anciens  auteurs  designaient  ces  trois  choses  sous  le  nom  de 

(M  La  loi  du  17  juillet  1856  a  aboli  rarbitra^e  forc6  en  France. 

(•)  Cons,  sur  cette  matifere  :  Des  conflits  de  Ugislations  relatifs  d  la  forme 
des  actes  civils,  par  M.  Duguit,  1882 ;  Buzzali,  Vaulorild,  delle  leggi  stinniire 
relative  alia  forma  degli  alti  civile^  Turin,  1894;  notre  6tude  :  La  rigU  Locus 
regit  actum  et  Vordre  public.  Rev.  pratiq^  de  Droit  int.  priv4,  1890-91,  II,  p.  52. 
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formalit^s  habililantesyviscirales  oxx  internes,  ei  enfin  externes;  ils 
ajoutaient  k  cette  classificalion  les  formalit^s  d' execution,  compre- 
nant  Tensemble  de  mesures  ayant  pour  but  d'amener  la  realisa- 
tion des  actes,  comme  la  saisie. 

Cette  terminologie  est  compl^tement  inexacte  :iln'y  a  de  vraies 
formalites,  comme  le  mot  le  dit,  que  celles  qui  se  rattachent  k  la 
forme  de  Facte,  &sa  constatation  et  k  sa  manifestation,  et  Ton  sent 
bien  que  les  mots  formalites  internes  jurent  ensemble. 

Par  formes  des  actes,  il  faut  entendre  seulement  ce  qui  sert  k 
constater,  k  prouver  le  fait  accompli,  ce  qui,  suivant  Texpression 
fort  juste  de  Von  Ibering,  concerne  la  visibility  des  actes.  Ainsi 
entendues,  les  formalites  comprennent  :  i®  les  solennit^s  exig6es 
pour  la  constatation  de  certains  actes,  par  exemple  Tintervention 
d'unofBcier  public;  2o  I'ecrit  r^dig^  dans  lem^me  but;  3" les  preu- 
ves  testimoniales  ou  autres,  servant  ketablir  I'existence  de  Facte. 

Pour  les  formes  des  actes  ainsi  strictement  d^finies,  il  y  a  lieu 
d'examiner  :  i"*  le  principe  servant  k  determiner  la  loi  qui  les 
regit;  S**  la  port^e  de  ce  principe;  3*  ses  exceptions;  4®  son  carac- 
tere  facidtatif  ou  obligatoire ;  5*  la  rdgle  adoptee  dans  les  princi- 
pales  legislations;  6<*  les  particularites  relatives  aux  actes  re^us 
par  les  con&ois. 

SECTION  PREMIERE 

LE   PRINCIPE 

2tl«  La  regie  generale,  adoptee  par  Fusage  traditionnel  et  for- 
muiee  par  quelques  lois  positives,  en  ce  qui  concerne  la  forme 
des  actes  juridiques,  est  resumee  dans  Fadage  suivant  :  Locus 
regit  actum.  Le  sens  de  cet  adage  est  que  les  formes  des  actes  sont 
determinees  par  la  loi  du  lieu  ou  on  les  accomplit. 

Quelque  ancienne  qu'elle  soit,  cette  regie  ne  remonte  pas  jus- 
qu'au  Droit  romain.  En  vain  a-t-on  argumente,  pour  soutenir  le 
contraire,  de  nombreux  textes  et  surtout  de  la  loi  34  de  Reg.  juris 
au  Digeste.  Dans  ce  dernier  texte,  Ulpien,  loin  de  trancher  une 
question  de  conflit  de  lois  k  propos  de  la  forme  des  actes,  nous 
dit  seulement  que,  pour  determiner  les  consequences  d'un  contrat, 
on  devra  consulter  les  usages  locaux  auxquels  les  parties  se  sont 
vraisemblablement  referees.  II  resulte  d'ailleurs  de  la  loi  9  au  code 
de  Testam,  que  chacun  pouvait  tester  en  la  forme  particuliere 
fixee  par  le  privilegiun  ou  droit  local  de  sa  civitas  determinee  par 
son  origo  ou  son  domicilium.  Cetait,  on  Fa  dej^  vu,  \a  j)erson7ialite 
des  lois  adoptee  plus  tard  par  les  Barbares. 
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Notre  regie  fut  au  contraire  consacree  par  les  glossateurs  et 
precis^e  par  Bartole  et  ses  disciples ;  plus  tard,  quand  Dumoulin 
d^veloppa  en  France  la  classification  des  statuts,  il  distingua  la 
forma  subslaniialis  el  la  forma  ea'/rin^eca,  c'est-k-dire  les  conditions 
de  fond  et  de  forme  des  actes :  pour  ces  dernieres  seules  il  appliquait 
le  principe  :  Locus  regit  actum  (*).  Malgre  I'opposition,  d  ailleurs 
assez  douteuse,de  Cujas  qui,  fiddle  aux  principes  du  Droit  romain, 
voulait  qu'on  appliqudt  aux  formes  des  actes  la  loi  du  domicile  de 
leur  auteur,  le  principe  nouveau  Temporta  dans  la  jurisprudence 
des  parlements  (•).  Boullenois  Texpliquait  pittoresquement  ainsi : 
Facte  juridique  est  un  enfant  citoyen  du  pays  ou  il  est  n6,  et  qui 
doit  ^tre  v6tu  a  la  mani^re  de  son  pays. 

On  ^carta  une  disposition  du  projet  du  code  civil  qui  contenait 
lam^me  r^gle,  parce  qu'il  etait  dangereux,  disait-on,  d'encoura- 
ger  les  Fran^ais  k  se  rendre  en  pays  stranger  alin  de  se  dispenser 
des  conditions. prescrites  par  la  loi  frangaise  pour  Taccomplisse- 
ment  de  certains  actes,  par  exemple  du  consentement  des  parents 
pour  le  mariage.  Portalis  r6pondit  avec  raison  que  pareil  danger 
n'6tait  pas  k  craindre,  car  la  regie  Locus  regit  actum  ne  vise  que 
les  conditions  de  forme,  et  non  celles  de  fond  comme  la  necessile 
du  consentement  des  ascendants  pour  le  mariage  (').  Mais  il  faul 
remarquer  que,  si  Ton  n'a  pas  maintenu  la  disposition  du  projet, 
c'est  simplement  parce  qu'on  Ta  trouvee  dangereuse  k  formuler, 
et  non  parce  qu'on  a  voulu  la  rejeter.  Du  reste,  on  trouve  trois 
applications  importantes  de  la  r^gle  Locus  regit  actum  dans  les 
art.  47,  170  et  999  du  code  civil.  (V.  aussi,  art.  234,  245,  246,  414 
C.  com.). 

212.  Comment  se  justifie  cette  r^gle  consacree  par  I'usage  gene- 
ral et  souvent  par  les  lois  positives? 

On  concevrait  qu'un  legislateur  n  admit  que  les  formes  autori- 
sees  par  lui,  car  ce  sont  les  seules  qui,  k  ses  yeux,  sont  de  nature 
k  6tablir  Texi^tence  des  actes  et  k  6clairer  les  tribunaux  en  cas  de 
contestation  :  k  ce  point  de  vue,  les  regies  de  formes  sont  d'ordre 
public.  Mais  pareille  exigence,  logique  en  elle-m^me,  compromet- 
trait  absolument  le  commerce  international  en  enlevanfc  toute 
valeur  aux  actes  accomplis  en  pays  stranger.  On  fait  done  ceder 

(«)  In  lege  primd  de  Verb,  oblig.y  no»  39-40,  Opera,  III,  p.  64  el  65,  Paris,  1681. 
V.  pour  les  vicissitudes  de  celte  regie,  Lain6,  loc,  cit,^  II,  p.  328. 

\})  Cujas,  Observa.  liv.  XIV,  ch.  XII,  Lyon.  IV,  col.  1710.  —  Jurisprudence  cil^e 
par  Bouhier,  loc.  cit.,  I,  ch.  28,  no»  41-44,  64-65. 

(»)  Fenel,  VI,  p.  267  et  VI,  p.  309. 
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la  rigueur  de  la  souverainel6  terriloriale  devant  les  n^cessites 
pratiques  de  la  vie  Internationale.  Au  surplus,  en  agissant  ainsi, 
on  ne  compromet  gu6re  I'ordre  puMic,  puisque  la  plupart  des  lois 
prennent  les  precautions  sufflsantes  h  leur  point  de  vue  pour  que 
les  formes  des  actes  ofTrent  des  garanties  s6rieuses  eu  ^gard  aux 
circonstances  particuli^res  dans  lesquelles  les  actes  sont  accom- 
plis  sur  leur  territoire.  Cest  done,  en  somme,  comme  le  remar- 
quait  Jean  Voet,  une  raison  de  n6cessit6  qui  fait  derogeren  pareil 
cas  au  summum  jus  de  lasouverainet6  territoriale. 

Souvent  en  effet  il  est  difficile,  pour  ne  pas  dire  impossible,  de 
connaitre  les  formalit^s  exigdes  par  la  loi  du  pays  od  Facte  doit 
produire  ses  effets.  Deux  Anglais  font  en  Angleterre  un  contrat 
de  donation  portantsur  un  immeuble  situe  en  France ;  leur  sera- 
t-il  bien  facile  de  connaitre  dans  leurs  details  les  formalit6s  exi- 
g6es  par  les  art.  931  et  suiv.  duicode  civil  pour  les  actes  sem- 
blables  ? 

De  plus,  en  supposant  ces  formalit^s  connues,  il  sera  souvent 
impossible  de  les  observer  en  pays  etranger.  D'apr^s  la  loi  prus- 
sienne,  le  testament  authentique  se  fait  par  declaration  devant  le 
tribunal  (*) ;  si  un  Prussien  veut  tester  en  France  pour  ses  biens 
situ^s  en  Prusse,  il  ne  trouvera  pas  de  tribunal  qui  consente  k 
recevoir  la  declaration  de  ses  derni^res  volont6s,  car  la  loi  fran- 
ijaise  ne  donne  pas  d'attribution  semblable  aux  magistrats. 

Sous  peine  de  rendre  impossibles  les  actes  juridiques  accomplis 
dans  un  pays  et  devant  produire  leurs  effets  dans  un  autre,  sous 
peine,  par  consequent,  de  paralyser  les  relations  internationales, 
il  faut  bien  accepter  la  regie  Locus  regit  actum,  et  reconnaltre  la 
validite,  au  point  de  vue  de  la  forme,  des  actes  pour  lesquels  on 
a  observe  les  formalites  prescrites  par  la  loi  du  pays  oii  on  les 
accomplil. 

Le  principe  admis  conduit  aux  consequences  suivantes. 

!•  Pour  les  formes  des  actes,  par  exemple  la  necessite  d'un 
ecrit,  de  Tintervention  d'un  officier  public,  il  faut  suivre  la  loi  du 
lieu  oil  Facte  est  redige. 

2.  L'acle  pour  lequel  on  a  observe  les  formes  indiquees  par 
la  loi  du  lieu  ou  on  Taccomplit  sera  valable  parlout,  et  pourra 
meme  produire  ses  effets  sur  les  immeubles  situes  dans  un  autre 
pays. 

3o  L'acte  demeure  valable  malgre  le  retour  de  son  auteur  dans 

(*)  Code  civil  ailemaDd,  art.  2231  et  loi  d'iotroduction,  art.  141. 
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le  lieu  de  son  domicile  ou  dans  sa  patrie,  sans  que  ce  dernier  soil 
contraint  de  le  refaire  suivant  les  formes  prescrites  par  la  loi  en 
vigueur  k  son  domicile  ou  dans  son  pays. 

4°  Si  un  acte  juridique  se  decompose  en  plusieurs  accomplis 
dans  des  pays  dilT6rents,  comme  une  lettre  de  change  qui  peut 
6tre  cr^^e  dans  un  lieu,  endoss^e  dans  un  second  et  accept^e  dans 
un  troisi^me,  on  appliquera  ^  chacun  de  ces  actes  individuelle- 
ment  la  r^gle  Locus  regit  actum, 

Tels  sont  les  principes  gen^raux  ;  les  details  seront  indiques 
au  fur  et  k  mesure  que  se  pr^sentera  T^tude  des  divers  acles 
juridiques. 

SECTION  II 

PORT^E   DU   PRINCIPE 

213.  Rechercher  la  portee  de  la  r^gle  Locus  regit  actum,  c'esl 
se  demander  k  quels  actes  elle  s'applique.  Or,  au  point  de  vue  de 
la  forme,  on  distingue  les  actes  authentiques,  priv6s  et  solennels. 

A.  Aotes  authentiqnes.  —  L'acte  authentique  est  celui  qui  est 
rcQu  par  un  officier  public  competent  et  dans  les  formes  d6terroi- 
nees  par  la  loi.  II  est  Evident  que,  pour  faire  des  actes  de  cette 
nature,  il  faut,  de  toute  n6cessite,  se  conformer  k  la  loi  du  pays 
oti  Ton  se  trouve,  car  les  officiers  publics  de  ce  pays  ne  pr^teront 
leur  mihistere  que  pour  les  actes  qui  rentrent  dans  leurs  attribu- 
tions d*apres  la  loi  qui  les  regit,  et  observeront  les  diverses  con- 
ditions de  forme  prescrites  par  cette  m^me  loi. 

L'art.  2128  C.  civ.  dispose,  contrairement  k  la  r^gle  g6n6rale, 
qu'une  hypotheque  ne  peut  etre  6tablie  sur  un  immeuble  situ6  en 
France  par  acte  authentique  pass6  k  T^tranger  ;  mais  on  verra, 
dans  r^tude  qui  sera  faite  plus  loin  des  hypoth^ques  consid6r6es 
au  point  de  vue  du  Droit  international  priv6,  combien  cette  dero- 
gation au  droit  commun  est  peu  justifi^e. 

D'apr^s  quelques  legislations,  Tauthenticite  est  parfois  donnee 
aux  actes  sans  Tintervenlion  d'un  officier  public ;  par  exemple. 
par  une  declaration*  devant  un  certain  nombre  de  t^moins  ;  mais 
il  n'est  pas  moins  necessaire  de  suivre,  en  pareil  cas,  la  rdgle 
Locus  regit  actum,  car  on  ne  trouverait  pas,  dans  le  pays  oft 
Tauthenticite  est  ainsi  donnee  aux  actes,  un  officier  public  qui  piit 
jouer  le  r61e  que  remplirait  en  pareille  circonstance  un  officier 
public  frangais  ('). 

(*}  Poar  la  legalisation  des  actes  authentiques  rMig^s  I  r^tranger,  voy.  ordon; 
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C'est  la  loi  du  pays  oix  il  est  r^dig^  qui  decide  si  Facte  authen- 
tique  est  ou  non  susceptible  d'avoir  la  force  ex6cutoire,  et  c'est 
dans  le  cas  seulement  oCi  cette  loi  leur  attribue  semblable  effet 
qu'il  est  possible  de  le  conf6rer  aux  actes  strangers  en  France  (*). 

II  est  d^ailleurs  Evident  que  les  actes  strangers,  pas  plus  que 
les  jugements,  n*ont  pas  par  eux-m^mes  la  force  ex^cutoire  dans 
un  autre  pays.  Comment  proc6dera-t-on  pour  la  leur  donner? 

Certains  auteurs  estiment  que,  k  d6faut  de  convention  diploma* 
tique,  les  actes  authentiques  strangers  ne  peuvent  avoir  force 
ex6cutoire  en  France  et  qu'il  est  n6cessaire  d'obtenir  un  jugement 
en  France  pour  avoir  un  litre  rev^tu  de  la  formule  ex^cutoire. 
Mais,  dans  la  pratique,  on  decide  en  g^n^ral  que  les  actes  authen- 
tiques r6dig6s  par  des  fonctionnaires  Strangers  peuvent  ^tre 
direclement  rev^tus  de  Texequatur  par  le  tribunal  frangais,  sans 
que,  d'ailleurs,  le  concours  du  president  seul  soil  suffisant  pour 
cette  formalite.  Le  r61e  du  tribunal  se  borne,  en  pareil  cas,  d 
rechercher  si  Tex^cution  de  Tacte  est  contraire  iFordre  public,  et 
il  n'y  a  pas  lieu  de  proceder  k  la  revision  quant  au  fond  (*).  S'il 
est  n^cessaire  de  produire  Toriginal  d'un  acte  authentique  retenu 
h  r^tranger,  par  exemple  dun  testament,  on  se  contente  d'une 
reproduction  certifiee  exacte  par  Tautorit^  comp6tente  etrangfere, 
nolamment  d*une  reproduction  photographique  (•). 

B.  Actes  priv^s.  —  Au  premier  abord  on  a  pu  soutenir,  avec 
quelque  apparence  de  raison,  que  la  regie  Locus  regit  actum  ne 
s'applique  plus  pour  les  actes  priv^s  ;  car,  pour  ces  actes,  les  par- 
ties interess6es,  argissant  seules,  n'ont  nullement  besoin  de  recou- 
rir  k  un  officier  public  qui  ne  peut  qu'observer  la  loi  de  son  pays : 
en  consequence,  les  auteurs  des  actes  priv6s  doivent  se  conformer 
aux  conditions  de  formes  prescrites  par  leur  loi  nationale,  quand 
ils  font,  en  pays  etranger,  un  acte  destin6  k  produire  ses  effels 
dans  le  pays  m6me  auquel  ils  apparliennent.  La  raison  de  neces- 
sity qui  a  justifie  la  r^gle  Locus  regit  actum  disparaissant,  la  r^gle, 
dit-on,  n'a  plus  d'application. 


du  25octobre  1833,  art.  6  «i  9.  —  V.  circul.  minisl6r.  dans  Clunet.  1883,  pp.  221  et 
558-&60  De  plus,  les  actes  passes  k  T^tranger  ne  peuvent  ^tre  utilises  qu'apr^s  avoir 
§16  traduils.  (Instruct,  du  30  join  1833).  Pour  renregistrement  en  France  des  actes 
passes  k  r^tranger,  loi  du  28  avril  1816.  art.  58,  loi  du  28  f6vrler  1872.  L'enregis- 
trement,  en  pareil  cas,  n'est  assujetii  k  aucun  d^lai,  Cass.,  25  mai  1864,  D.,  64. 1.391 

(«)  Trib.  Seine,  28  d6cemb.  1878,  J.  C,  1879,  p.  59. 

(«)  Cass.,  25  novembre  1879,  Sir.,  80.  1.  257 ;  Labb6,  Sir.,  81.  2.  225. 

{»)  Trib.  Versailles,  26  mars  1891,  J.  C,  1891,  p.  567 ;  V.  id.,  1889,  p.  613. 
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Mais,  independamment  de  Targumenl  lir6  de  I'esprit  de  la  loi 
qui  sera  indiqu6  dans  un  moment,  on  peut  faire  remarquer  que 
la  raison  de  necessite  qui  a  justifi^  notrer^gle  se  pr^sente,  laplu- 
part  du  temps,  avec  autant  de  force  pour  les  actes  priv6s  que  pour 
les  actes  authentiques.  C'est  ee  qu'avaient  compris  les  anciens  au- 
teurs  qui  adoptaient  Tanciennc  r^gle  pour  toute  esp^ce  d'actes. 
U  est  rare,  dans  la  pratique,  que  les  parties  redigent  seules  leurs 
actes,  meme  prives;  se  mefiant  de  leur  ignorance  du  droit  at 
craignant  de  cominettre  quelque  ill6galite,  elles  s'adressent  k  des 
hommes  de  lois  ou  a  des  agents  d'affaires,  afin  de  s'^clairer  de  leurs 
lumi^res  :  or,  les  hommes  competenls  k  qui  les  parties  s'adressent 
ainsi  observeront,  au  point  de  vue  des  conditions  de  formes,  la 
loi  du  pays  ou  ils  se  trouvent,  la  seule  qu'ilsconnaissent  peut-^tre. 

Dans  notre  ancien  Droit,  beaucoup  de  jurisconsultes  conside- 
raient  que  les  formes  des  actes  juridiques  rentraient  dans  le  statut 
personnel,  et  ils  en  concluaient  que  le  r6dacteur  de  Tacte  devait 
toujours,  k  ce  point  de  vue,  observer  la  loi  de  son  domicile  :  c'esl 
ainsi  que,  pour  les  actes  authentiques,  Tofficier  public  suivait  la 
loi  du  pays  ou  il  exercait  ses  fonctions,  et  c'est  en  ce  sens  seule- 
ment  que  s'appliquait  la  r^gle  Locus  regit  actum;  tandis  que,  pour 
les  actes  prives,  les  parties  devaient  se  con  former  k  la  loi  de  leur 
domicile. 

Quelques  auteurs  modernes,  considerant  que  les  r6dacteurs  du 
Code  civil  out  voulu  simplement  reproduire  dans  Tart.  3  la  theo- 
rie  traditionnelle  de  nos  anciens  jurisconsultes  sur  les  statuts,  ont 
conclu  qu'il  fallait,  comme  autrefois,  restreindre  la  rfegle  Loots 
regit  actum  aux  actes  authentiques,  et  exiger,  pour  les  actes  pri- 
ves, Tobservation  de  la  loi  nationale  des  parties  qui  a  remplac6 
aujourd'hui  la  loi  du  domicile  (art.  3  alin.  3  C.  civ.). 

Mais  il  importe  de  remarquer  que  les  anciens  jurisconsultes 
n'etaient  nuUement  d'accord  pour  ratlacher  les  questions  de  for- 
mes k  la  distinction  des  statuts.  Les  plus  r^cents,  ceux  dont  les 
r6dacteurs  du  code  auraient  pu  s'inspirer,  les  faisaient  rentrer,les 
uns  dans  le  statut  personnel,  comme  Bouhier,  les  autres  dans  le 
statut  r^el,  par  exemple  BouUenois.  D'autres  enfin,  plus  raisonna- 
blement,  laissaient  les  regies  de  formes  en  dehors  de  la  distinction 
des  statute,  et  parmi  eux  on  peut  citer  Froland,  snrtout  Pothier, 
dont  I'influence  a  6t6  si  grande  sur  les  redacteurs  du  code. 

Sans  examiner  k  nouveau  la  question  de  savoir  si  Tart.  3  C.  civ. 
n'est  que  la  reproduction  de  Tancienne  th^orie  des  statuts,  il  suf- 
fira  de  remarquer  que,  dans  cet  article,   il  est  question  des  im- 
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meubles,  de  la  condition  des  personnes,  des  lois  de  police  et  de 
sAret6,  mais  nullementdes  formes  des  actes  juridiques.  On  ne  peut 
done  rien  indiiire  de  ce  texte.  D'autre  part,  dans  le  projet  primi- 
tif  du  Code,  la  r6gle  Jjycm  regit  actum  etait  consacr6e  d'line  ma- 
niere  absolue  et  sans  distinction  entrelesdiversesesp^cesd'actes  : 
si  on  Ta  rejet6e,  ce  n'est  pas  qu'on  ait  voulu  I'^carter  de  notre 
droit,  puisqu'il  en  a  6t6  fait  des  applications  dans  les  art.  47, 170, 
999  C.  civ.,  mais  parce  que,  bien  ^  tort  sans  doate,  on  avail  trouv6 
dangereux  de  la  formuler.  L'intention  du  l^gislateur  est  done  de 
maintenir  la  regie  d'une  facon  g^nerale,  et  comme,  d'apres  ce  qui 
a  et^  dit  plus  haut,  la  n^cessit^  pratique  lajustifie  presque  autant 
pour  les  actes  priv^s  que  pour  les  actes  authentiques,  il  n'y  a  pas 
lieu  d*^tablir  la  moindre  distinction  entre  ces  deux  especes  d'actes. 
Au  surplus,  il  serait  d^raisonnable  de  rattacher  k  la  distinction 
des  statuts  reels  et  personnels  une  mati^re  qui  n'a  pas  plus  rap- 
port &  la  condition  des  biens  qu'^  celle  des  personnes  :  c'est  ce 
que  reconnaissentdesauteurs  qui,  cependant,  croient  au  maintien 
de  la  th^orie  traditionnelle  dans  notre  droit  moderne. 

L'application  de  la  r^gle  Locus  regit  actum  aux  actes  prives  con- 
duit notamment  aux  consequences  suivantes  qui  ont  et6  confir- 
mees par  la  jurisprudence  francaise. 

lo  Les  actes  sous-seing  priv6  fails  k  T^tranger,  sans  que  Ton  ait 
observ6  les  formalites  des  doubles  et  du  bon  ou  approuve,  prescri- 
tes  par  les  art.  1323  et  1326  C.  civ.,  seront  valables  en  P'rance  si 
la  loi  6trangere  n'exige  pas  ces  formalites.  II  en  serait  ainsi, 
m^me  si  I'acte  6tait  fait  par  deux  Frangais. 

2**  La  letlre  de  change  lir6e  sur  la  m^me  place  k  Londres  est 
valable  dans  un  pays  oil  la  loi  veut  qu'il  y  ait  remise  de  place  en 
place,  parce  que  la  loi  anglaise  n'exige  pas  cette  condition  ;  de 
m^me,  Tendossement  en  blanc  transferera  la  propriety  de  la  lettre 
de  change  en  France,  quand  il  est  fait  en  Angleterre  ou  la  loi  y 
attache  cet  eifet  (*).  Serait  valable  en  France,  et  pour  la  m^me 
raison,  un  billet  k  ordre  souscrit  en  Angleterre  et  ne  conlenant  ni 
rindication  du  porteur  ni  celle  de  la  valeur  fournie  (-). 

3«  C'est  encore  d'apres  la  loi  du  lieu  ou  Facte  a  ete  accompli  que 
I'on  determine  les  preuves  admissibles  pour  6tablir  Texislence  de 
cet  acte,  par  exeraple  la  preuve  testimoniale  quand  il  s'agit  d'une 
valeur  excedant  150  fr.  ('). 

(»)  Paris,  12  avril  1850,  S.,  50.  2.  333. 
(«)  Cass,  req.,  18  aoiit  1856,  S.,  57. 1.  39. 
(«)  Cass.,  23  f^vrier  1864,  S.,  64. 1. 385. 


442  DROIT  INTERNATIONAL  PRIV6 

4«  Pour  savoir  si  un  acte  est  priv6  ou  authentique,  pour  deter- 
miner aussi  sa  force  probante,  pour  r^soudre,  par  exemple,  la 
question  de  savoir  si  un  acte  fait  foi  de  son  contenu  et  si  les  asser- 
tions qu'il  contient  doivent  ^tre  attaquees  par  la  voie  de  Tinscrip- 
tion  de  faux,  il  faut  encore  consulter  la  loi  du  pays  ou  il  a  ^te 
r6dig6.  II  en  serait  ainsi  m^me  si  les  actes  ^taient  authentiques, 
d'apr^s  la  loi  6trangere,  en  vertu  du  concours  de  t^moins  et  sans 
le  ministere  d'un  officier  public,  yaurait-ild'ailleurs,  dans  le  pays, 
des  officieps  publics  pour  recevoir  les  actes  dont  il  s'agit  (*). 

5°  Mais  les  conditions  prescrites  par  Tart.  1328  C.  civ.  pour 
qu'un  acte  sous-seing  prive  ait  date  certaine  sont  dtablies  dans 
rinter^t  g6n6ral  des  tiers  et  constituent  des  dispositions  d'ordre 
public.  Par  consequent,  on  ne  pourrait  consid^rer  comme  ayant 
date  certaine  en  France  un  acte  r6dig6  h  T^tranger  et  qui,  d'apr^s 
la  loi  6trang6re,  aurait  date  certaine  sans  qu'aucune  des  conditions 
indiquees  dans  Tart.  1328  C.  civ.  ait  6t6  remplie.  Cependant,  on 
pent  se  contenter  d'^quivalents :  ainsi  Fenregistrement  ou  uue 
formality  analogue  op6res  k  T^tranger  donneraient  date  certaine 
comme  Tenrpgistrement  en  France,  conformement  k  la  rfegle 
Locus  regit  actum ;  de  m^me  pour  la  mention  de  Facte  priv6  dans 
un  acte  authentique  etranger  qui  fait  foi  de  sa  propre  date  par  sa 
nature  m^me  (v.  n.  4,  ci-dessus).  La  jurisprudence  decide,  au 
contraire,  que  Facte  qui  fait  foi  de  sa  date  d'apr^s  la  loi  du  pays 
ou  il  est  r^dige,  a  le  m^me  effet  en  France,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de 
se  pr^occuper  des  exigences  de  Fart.  1328  C.  civ.  (*). 

C.  Actes  solennels. —  Les  actes  solennels  sont  ceux  pour  les- 
quels  le  legislateur  exige,  k  peine  de  nullity,  Faccomplissement  de 
certaines  formalites  :  tels  sont,  en  France,  le  mariage,lescontrats 
de  mariage,  d'hypoth^que,  d'adoption,  de  donation,  la  reconnais- 
sance d'enfant  naturel. 

II  est  tout  d'abord  certain  que  les  actes  de  cette  nature  peuvent 
etre  valablement  faits  en  pays  stranger,  en  observant  les  forma- 
lites prescrites  par  la  loi  de  ce  pays  pour  Fauthenticite.  Mais  si  la 
loi  etrangere  permet  de  faire  les  monies  actes  en  la  forme  priv6e, 
pourra-t-on,  les  ayant  faits  sous  cette  forme,  les  invoquer  en 
France  comme  valables  ? 

On  a  soutenu  que  la  regie  Locus  regit  actum  ne  s'applique  plus 

(«)  Cass.,  28  f6vrier  1854,  S.,  5S.  1.  544,  et  3  juillet  1854,  S.,  54.  1.  417. 

(«)  Cass.,  23  f6vrier  1864,  S.,  64. 1.  385 ;  23  mai  1892,  S.,  92.  1.  521 ;  Cpr.  Cass. 
Belgique,  4  juin  1891,  S.,  93.  4.  9  ;  Beauchet,  J.  C,  1892,  p.  359 ;  note  dans  Dalloz, 
1892.  1.  473. 
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en  pareilcas,  parce  que  Ton  ne  peut  invoquer  la  raison  de  n6ces- 
$it6  qui  la  justiHe  d'ordinaire  :  en  effet,  dit-on,  on  trouve  dans 
tout  pays  des  officiers  publics  qui  pourraient  donner  k  I'acte 
Tauthenticit^  qu^exige  la  loi  francaise.  D'aulre  part,  en  imposant 
pour  certains  actes  la  solennit^,  le  16gislateur  s'inspire  de  graves 
raisons,  par  exemple  du  desir  d'avertir  les  parties  de  Timportance 
de  Facte  qu*elles  accomplissent,  d'eviter  les  surprises,  et,  pour 
lui,  les  actes  dont  il  s'agit  n 'existent  pas  toutes  les  fois  qu'on  ne 
les  entoure  pas  des  garantiesde  Tauthenticit^.  On  comprend  done 
qu'il  ne  soit  tenu  aucun  compte  des  actes  solennels  faits  k  T^tran- 
ger  en  la  forme  privee  (').  C'est  la  solution  adoptee  dans  la  loi 
beige  de  1851  surle  regime  hypothecaire  :  d'apr^s  Tart.  77,  il  est 
possible,  contrairement  h  Tart.  2128  C.  civ.,  d'etablir  h  T^tranger 
une  hypoth^que  sur  un  bien  situ6  en  Belgique,  mais  Tacte  doit 
6tre  authentique  conform6ment  k  la  loi  du  pays  oil  il  est  r6dige. 

Gette  mani^re  de  voir  est  g6n6ralement  rejetee;  Tapplication 
complete  de  la  r^gle  Locus  regit  actum  aux  actes  solennels,  la  pos- 
sibility, par  consequent,  de  faire  ces  actes  en  la  forme  priv6e  si 
la  loi  du^  pays  ou  on  les  accomplit  le  permet,  sont  commandees 
par  la  n6cessit6  ra^me.  Outre,  en  eflfet,  qu'il  est  tem6raire  d'aflir- 
mer  que  partout  on  trouve  des  officiers  publics  pouvant  donner 
Tauthenticit^  aux  actes,  il  faut  remarquer  que  les  officiers  publics 
etrangers  ne  pr^'teront  jamais  leur  concours  pour  la  redaction  d'un 
acte,  solennel  d'apres  la  loi  frangaise,  qui  ne  rentre  pas  dans  leurs 
attributions.  Aussi  accepte-t-on,  dans  la  pratique,  TappHcation  la 
plus  large  du  principe  de  droit  commiin  aux  actes  solennels.  C'est 
ainsi  que  Ton  reconnait  valable  en  France  le  plus  grave  de  tons, 
c'est-a-dire  le  mariage,  quand  il  est  fait  k  I'etranger  sans  formality 
aucune,  solo  consensu^  comme  cela  a  lieu  en  Amerique  (•). 

214.  11  peut  se  faire  qu'une  personne  se  rende  en  pays  Stranger 
pour  accomplir  plus  commod6ment  un  acte  qui,  d'apres  sa  loi 
nationale,  devrait  6tre  entour6  de  certaines  formalit6s  :  quelle 
sera  la  sanction  de  cette  fraude?  Pour  les  uns,  il  est  impossible, 
en  Tabsence  d'un  texte  formel,  de  frapper  de  nullity  Tacte  ainsi 
accompli,  car  son  auteur  n'a  fait  qu'user  de  la  faculle  legale  d'ap- 
pliquer  la  r^gle  Locus  regit  actum. 
D'autres  declarent  Tacte  toujours  nul,  soit  par  application  de  la 

(«)  Paris,  28  aoiit  1876,  J.  C,  i877,  p.  230. 

(«)  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2.  177;  Cass,  rcq.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317  ; 
Cass,  req.,  8  juiL  1886,  S.,  87. 1.  449. 


444  DHOIT    INTEHXATIONAL   PRIVE 

niaxime  Fraus  omnia  corrumpit,  soit  parce  que  la  regie  Locus  regit 
actum  n'otant.  justifi^e  que  par  la  n6cessite,  il  n*y  a  plus  lieu  de 
Tappliquer  quand  on  en  recherche  expp^s  le  b^h^fice. 

II  est  plus  juste  de  n'adinettre,  en  pareil  cas,  que  la  sanction 
attach^e  par  la  loi  elle-m^me  ii  Tinobservation  des  formaliles 
qu'elle  a  prescrites.  Du  moment  que  la  rdgle  Locus  regit  actum 
n'est  plus  justifiee  ici  par  la  necessity,  on  considferera  Tacte  fait  j\ 
r^tranger  comme  s*il  6tait  accompli  en  France  :on  ne  le  d^clarera 
nul,  par  consequent,  que  si  les  formalites  prescrites  par  la  loi 
fran^aise  sont  exig^es  h.  peine  de  nullity ;  si  ce  sont  des  formalites 
purement  fiscales,  comme  Tobligation  de  r^diger  Facte  sur  papier 
timbr6,  on  appliquera  I'amende  edict^e  en  pareil  cas,  mais  Facte 
demeurera  valable. 

SECTION  III 

EXCEPTIONS  Ai:  PKINCIPE 

215.  II  est  certaines  exceptions  a  la  regie  J.ocm  regit  actum 
qui  s*expliquent  par  Fapplication  de  principes  du  Droit  des  gens. 

1  °  II  est  reconnu  que  les  armees  en  campagne  dans  un  pays  stran- 
ger sont  dans  une  situation  que  Ton  a  comparee  i  FexterritorialitS, 
et  en  verlu  de  laquelle  leurs  membres  relevent  des  aulorites  mili- 
taires  du  corps  dont  ils  font  partie,  non  des  juridictions  locales. 
De  1^  les  dispositions  de  nombre  de  lois,  particuli^rement  de  la 
n6tre  (art.  93  et  suiv.  C.  civ.),  d'apres  lesquelles  les  actes  de  FSlat 
civil  int^ressant  les  soldats  en  campagne  k  F^tranger  sont  re^us 
par  des  fonctionnaires  militaires  designes  k  cet  effet.  On  avail 
soutenu  que  la  competence  de  ces  officiers  Stait  exclusive  de  celle 
des  officiers  de  Fetat  civil  dans  le  pays  oil  Farmee  se  trouvait,  ce 
qui  aurait  compl^tement  ecarte,  en  pareil  cas,  la  r^gle  T^ocus  regit 
actum  consacree  d'une  facon  gen^rale  pour  les  actes  de  F6tat  civil 
par  Fart.  47  C.  civ.  On  arrivait  j\  cettc  conclusion  en  prenant  au 
pied  de  la  lettre  une  simple  metaphore  de  Napoleon  qui  n'avaif 
pour  but  que  d'expliquer  les  dispositions  du  code  :  «  L&  oCi  est  le 
drapeau,  \k  est  la  France.  »  Mais,  depuis  les  modifications  intro- 
duites  par  la  loi  du  8  juin  1893,  sp6cialement  dans  le  nouvel 
article  93,  il  est  certain  que  Fapplication  de  la  r^gle  Locus  regit 
actum  n'est  pas  ecartee  pour  les  membres  d'une  arm^e  en  cam- 
pagne k  F6tranger,  et  que,  h.  Fegard  des  personnes  dont  il  s'agit, 
les  actes  de  Fetat  civil  pourront  seulement  ^tre  aussi  bien  re^us 
par  les  officiers  militaires.  (V.  art.  93,  alin.  1  et  2.) 

2®  On  deduit  de  la  fiction  d>xtorritorialit6,  et  d'une  mani^re 
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quelque  peu  abusive,  que  les  ambassadeurs,  elant  consid6res 
comme  toujours  domicilies  dans  le  pays  qu'ils  represenlent,  peu- 
vent  accomplir  les  actes  juridiques  dans  la  forme  indiqu^e  par  la 
loi  de  ce  pays,  sans  observer  la  regie  Locus  regit  actum.  Cetle  con- 
sequence de  rexterritorialite,  logique  peut-^tre,mais  peu  justifiee, 
car  elle  n'a  nullemenl  pour  effel  de  sauvegarder  la  dignity  et  la 
liberie  d^aclion  des  ambassadeurs,  est  g6neralement  considerec^ 
comme  facullalive,  en  ce  sens  que  les  representants  des  puissances 
otrang^res  peuvent,  s'ils  le  prefferent,  observer  les  formalil^s  pres- 
crites  par  la  loi  du  pays  ou  ils  se  Irouvent.  Cest  ce  que  decide 
formellemenl  une  loi  prussienne  du  3  avril  1823  pour  les  testa- 
ments faits  par  les  ambassadeurs.  Du  reste,  il  serait  parfois  difficile 
h  ces  derniers  d'observer,  dans  le  pays  ou  ils  exercent  leurs  fonc- 
lions,  les  formalites  exigees  par  la  loi  du  pays  qu'ils  represen- 
lent. 

216.  D'autres  exceptions  St  la  regie  Locus  regit  actum  sont  la 
consequence  logique  des  id6es  sur  lesquelles  cetle  r^gle  repose. 

Nous  avons  vu  que,  h  la  rigueur,  chaque  l^gislaleur  pourrait 
iradmettre  que  les  formalites  consacr^es  par  lui-meme  pour  la 
constatation  des  actes  juridiques,  puisque,  k  ses  yeux,  ces  forma- 
lites sont  les  seules  qui  puisscnt  assurer  la  connaissance  de  la 
verite  et  edairer  les  tribunaiix  sur  Fexactitude  de  fails  aliegues  par 
les  parties  :  ce  sont  des  regies  d'ordre  public  en  ce  qui  le  concerne. 
Mais  il  est  fait  une  exception  generale  k  Tapplication  de  Tordre  public 
territorial  ainsi  rigoureusement  compris,  par  suite  de  considera- 
tions de  necessites  pratiques  dej&,  signalees,  et  pour  ne  pas  rendre 
impossibles  les  relations  juridiques  internalionales.  De  h\  la  con- 
cession exprimee  par  Tadage  Locus  regit  actum,  en  vertu  duquel 
on  admet,  en  principe,  les  formalites  determinees  par  la  loi  du 
pays  oil  I'acte  juridique  est  accompli.  Gependant,  il  pent  se  faire 
qu'un  legislateur  trouve,  dans  certains  cas,  la  concession  dange- 
reuse,  et  qu*il  exige  le  relour  au  droit  commun  de  Tordre  public 
tel  qu'il  le  comprend.  La  regie  J.ocus  regit  actum  est  alors  mise  de 
c6te;  ce  sont  les  formalites  prescrites  par  le  legislateur  qui  doivenl 
etre  observees,  non  celles  du  pays  ou  Tacte  a  ete  realise. 

Dans  ce  relour  k  ses  propres  prescriptions  en  mati^re  de  for- 
malites, le  legislateur  pent  elre  domine  par  la  preoccupation  de 
I'ordre  public  internalional  ou  interne,  le  premier  opposable  k 
tous,sans  distinction  de  nationaliie,  le  second  applicable  aux  seuls 
nalionaux,  suivanl  la  distinction  que  nous  avons  deji  signaiee. 

i®  L'exclusion  de  la  regie  Locus  regit  actum  fondee  sur  I'ordre 
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public  international  concerne  les  formalit^s  relatives  aux  actes 
inleressanl  la  propriety et  le  credit  des  tiers.  Parfois  le  l^gislaieur, 
tenant  compte  de  Tinfluence  de  ces  actes  sur  la  situation  ^cono- 
niique  gen^rale  dans  le  pays,  veut  qu'ils  ne  puissent  ^tre  accomplis 
que  dans  le  paysm^me  quant  aux  biens  qui  y  sont  situes  ou,  s'ils 
peuvent  ^tre  fails  k  T^tranger,  qu'ils  soieut  accompagnes  des  for- 
inalites  prescrites  par  luL 

Comme  une  pareille  exigence  est  impos6e  quels  que  soient  les 
auteurs  des  actes,  nationaux  ou  strangers,  c*est  bien  d'une  r^gie 
d'ordre  public  international  qu'il  s'agit. 

Ainsi  les  actes  relatifs  k  la  sauvegarde  du  credit  public  et  ayant 
pour  but  d'assurer  la  publicity  des  operations  translatives  de 
la  propri6t6  ou  de  ses  deraembrements  doivent  etre  faits  dans  le 
pays  m^me  ou  sont  situes  ces  biens  ou  dont  la  loi  les  exige  et, 
par  consequent,  dans  les  formes  prescrites  parcetle  loi  :  lelles 
sont  la  transcription,  Tinscription  des  droits  r6els,  la  notification 
de  la  cession  de  creance. 

D'autre  part,  la  loi  peut  exiger,  en  se  preoccupant  de  Pordre 
public  en  tant  qu'il  s'agit  de  Torganisation  de  la  propri6t6  daas 
son  territoire,  que  tous  les  actes  au  sujet  des  biens  situes  dans  le 
territoire  y  soient  egalement  accomplis  ou,  accomplis  ^r^tranger, 
qu'ils  le  soient  dans  les  formes  qu'elle  present. 

Par  exemple,  Tarticle  2128  C.  civ.,  qui  n'est  d'ailleurs  que  le 
resultat  d'une  erreur  legislative  comme  nous  le  verrons,  ne  per- 
met  pas  de  constiluer  h,  Tetranger  une  hypoth^quesurun  immeu- 
ble  situ6  en  France,  mc^me  en  employant  la  forme  authentique 
indiquee  par  la  loi  etrangere.  Sans  aller  aussi  loin,  la  loi  beige  du 
16  decembre  1851,  art.  77,  alin.  2,  exige  en  pareil  cas  que  Tacte 
soit  fait  en  la  forme  authentique,  la  loi  etrangere  autoriserait-elle 
la  forme  sous-seing  prive. 

En  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  le  testament  ayant  pour  objet 
des  immeubles  doit  etre  fait  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi 
du  pays  ou  les  immeubles  sont  situes.  D'autre  part,  suivantle 
Statute  of  fvaudsy  les  actes  relatifs  t  des  immeubles  situes  en 
Angleterre  ou  aux  Etats-Unis  doivent,  h  peine  de  nuUite,  6tre 
constates  par  ecrit  authentique,  seraient-ils  passes  k  fetrangec  et 
la  loi  du  pays  autoriserait-elle  une  convention  verbale  pouvant 
etre  prouvee  par  lemoins.  11  faut  remarquer,  toutefois,  que  ces 
regies  de  la  coutume  ou  do  la  jurisprudence  anglo-americaine  ne 
doivent  pas  etre  expliquees  par  la  preoccupation  de  sauvegarder 
Tordre  public  territorial  en  ee  qui  concerne  les  transmissions  des 
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hiens  situ^s  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis.  S'il  en  etait  ainsi,  en 
effet,  les  regies  indiqu^es  ci-dessus  ne  seraient  impos6es  que  pour 
les  immeubles  de  ces  deux  pays :  or  on  le»appU(fiie  aux  aeiescen- 
cernant  les  bieii»  dans  n'inrporte  quel  Elat.  La  T^rit6  est  que, 
fiddles  k  la  tradition  des  anciens  statutaires  r^alistes,  les  Anglo- 
Saxons  font  d^pendre  de  la  lex  rei  sitse  tout  ce  qui  se  rapporte 
aux  biens  immobiliers,  m^me  les  formes  desactesquiont  ces  biens 
pour  objet.  Leur  regie  s  applique  done,  h  des  immeubles  situes 
horsde  TAngleterreet  des  Etats-Unis,  et  elle  ne  s'explique  que  par 
le  caractfere  de  siatut  r6el  donn^'jusqu'aux  formes  desactes  por- 
tant  sur  des  immeubles.  Or  nous  savons  d6j&  que  cette  mani^re 
de  Yoir  ne  saurait  plus  se  justifier  aujourd'hui,  la  distinction  des 
statuts  r^els  et  personnels  ne  pouvant  plus  comprcndre  que  les 
regies  relatives  kla  condition  des  biens  ou  h.  celle  des  personnes, 
et  noncelles  qui  sont  tout  h  fait  etrang^res  k  Tunou  Tautre  deces 
deux  points,  comme  les  dispositions  sur  les  formalites  des  actes 
juridiques. 

2**  II  arrive  aussi  qu'un  legislateur  ^tablisse,  mais  pour  ses 
nationaux  seulement,  certaines  regies  obligatoires  quant  k  la 
mani^re  d'accomplir  ou  de  constater  certains  actes  juridiques. 
Ces  regies,  de  rigueur  pour  les  nationaux,  ne  visent  pas  les  Stran- 
gers; on  pent  done  les  consid6rer  comme  d'ordre  public  interne. 
Plus  exactement  mSme,  elles  sont  une  restriction  de  la  liberty  des 
nationaux,  6tablie  dans  leur  int6r6t  mSme,  et  elles  doivent  Stre 
considSrSes  k  ce  titre  comme  des  modifications  de  leur  capacity, 
comme  de  v6ritables  regies  de  leur  statut  personnel.  De  \h  il  resulte 
logiquement  qu'elles  suivent  les  nationaux  partout,  qu'elles  doi- 
vent 6tre  observSes  par  eux,  mSme  k  TStranger,  et  que,  rSci- 
proquement,  elles  ne  s'imposent  pas  aux  Strangers  dans  les  pays 
ou  la  loi  les  Stablit  pour  les  nationaux  seuls,  si  leur  loi  nalionale 
ne  les  y  assujettit  pas.  Le  caraclSre  de  rSglement  du  statut  per- 
sonnel pour  les  dispositions  qui  semblent  ne  viser  que  des  condi- 
tions de  formalitSs  des  actes  ne  peut  Stre  dSterminS  qu'en  en 
recherchant  Tesprit.  11  faut  voir  si,  en  les  Sdictant,  le  ISgislateur 
s'est  prSoccup6  de  sauvegarder  TintSrSt  de  ses  nationaux  par  des 
restrictions  k  leur  capacity,  en  leur  interdisant  certaines  formes 
pour  accomplir  des  actes  juridiques,  ou  en  leur  en  imposant 
d'autres,  ou  enfin  en  leur  defendant  de  faire  des  actes  dans  cer- 
taines conditions,  de  circonstances  ou  de  temps.  On  trouve,  dans 
notre  jurisprudence,  de  nombreux  exemplcs  de  la  confusion  qui 
a  et6  commise  entre  des  regies  de  formes  dominees  par  le  principe 
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Locus  regit  actum  et  des  regies  de  capacite  qui  doivent  6tre  fix6es 
par  la  loi  nalionale  des  parties. 

Ainsi  Tart.  968  C.  civ.  defend,  afin  d'assurer  la  liberie  des  dis- 
positions de  derni^re  volonte,  de  faire,  dans  un  seul  et  m^me  acte, 
des  testaments  reciproques  ou  au  profit  d'lin  tiers ;  cette  prohibi- 
tion s'impose  aux  Fran^ais,  m^me  k  I'etranger,  comme  line  regie 
d'ordre  public  interne,  c'est-^-dire  comme  une  restriction  h  leur 
capacite  etablie  dans  leur  int<^r6t  par  le  l^gislateur  national.  C*esl 
done  k  tort  que  Ton  a  consid6r6  comme  valable  en  France  un  tes- 
tament fait  par  des  Fran^ais  en  Espagne  dans  les  conditions  pre- 
vues  par  Tart.  968,  sous  le  pretexte  que  la  loi  espagnole  autorise 
cette  mani^re  de  tester  et  qu'il  fallait  appliquer  Tadage  Locus 
regit  actum  (*).  Heciproquement,  Tart.  968  ne  serait  pas  applica- 
ble en  France  k  des  Espagnols  dont  la  loi  nationale  ne  contient 
pas  une  pareille  prohibition.  De  m^me,  Tart.  992  du  Code  civil 
n^erlandais  defend  aux  nationaux  des  Pays-Bas  de  tester  k  Tetran- 
ger  autrement  qu'en  la  forme  authentique ;  d'apres  Tart.  982,  le 
testament  olographe,  dans  la  forme  prescrile  par  la  loi  hollan- 
daise,  n'est  m^me  permis  que  pour  leguer  des  objels  de  peu  de 
valeur  :  linges,  bijoux,  etc...  Cependant,  appliquant  encore  d'une 
maniere  abusive  dans  I'espece  la  r^gle  Locus  regit  actum,  la  Cour 
d'0rl6ans  a  valide  le  testament  fait  en  la  forme  olographe  fran- 
caise  par  lequel  une  Hollandaise  avait  dispose  de  tons  ses 
biens  (*j.  II  n'est  pas.douteux  cependant  que  le  legislateur  des 
Pays-Bas  a  entendu  restreindre  la  capacity  de  ses  nalionaux  quanl 
{\  Temploi  de  la  forme  olographe,  pour  les  premunir  contre  les 
dangers  de  captation  ou  de  falsification  que  prc^sente  cette  ma- 
niere de  tester  (').  Cest  T^quivalent  de  Tart.  999  C.  civ.  fran- 
cais  qui  interdit  k  nos  nationaux  k  Tetranger  de  tester  en  la  forme 
olographe  etrang^re.  II  va  sans  dire,  du  reste,  que  la  prohibition 
doit  nettement  resulter  de  la  loi  nationale  de  Tauteur  de  Facte, 
car  les  incapacit^s  ne  se  suppl^ent  pas.  Ainsi  on  n'a  pu  critiquer 
la  forme  olographe  employee  par  un  juif  tunisien  en  Italie,  faule 


(0  Toulouse,  11  mai  1850,  S.,  50.  2.  529;  Caen,  22  mai  1850.  S.,  50.  2.  566; 
Trib.  Seine,  23  d6c.  1881,  J.  C,  1882,  p.  322;  Trib.  sup6rieur  de  I'Empirc 
allemand,  1*'  mars  1881,  J.  C,  1882,  p.  360;  24  avril  1895,  .T.  C,  1895,  p.  12. 

(»)  Orleans,  3  aoAt  1859,  D.,  59.  2. 158;  Cass.,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  274. 

(')  Amsterdam,  6  juillel  1886,  J.  C,  1889,  p.  175.  —  .Jurisprudence  beige,  Revue 
pratique  d€droilint.priv4,\S90,  1.  155;  J.  C,  1887,  p.  495;  ilalienne,  J.  C, 
1893,  p.  955;  1894,  p.  1083. 
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d'^tablir  que  cette  forme  est  interdite  par  la  loi  h6braYque,  loi  per- 
sonnelle  du  testateur  ('). 

Nous  aurons  occasion,  dans  la  suite,  de  faire  application  de  la 
loi  nationale  en  ^cartant  la  r^gle  Locus  regit  actum,  pour  les  rap- 
ines raisons,  en  ce  qui  concerne  Tinterdiction  pour  les  Fran9ais 
d'employer  la  forme  olographe  etrangfere  diff^rente  de  celle  qu*in- 
dique  Fart.  970  C.  civ.  (art.  999  C.  civ.);  la  prohibition  de  16gili- 
mer  un  enfant  par  reconnaissance  post^rieure  au  mariage  (art. 
331  C.  civ.) ;  Fobligation  de  faire  le  contrat  de  mariage  avant  le 
mariage,  sans  pouvoir  le  modifier  apr^s  (art.  1394  et  1395  C.  civ.). 

SECTION  IV 

CARACTERE  DE  LA  R^GLE  Locus  regit  acium, 

217.  La  rfegle  Locus  regit  actum  est-elle  facultative  ou  obliga- 
toire ;  par  exemple,  un  Francais,  se  trouvant  en  pays  etranger, 
peut-il  accomplir  un  acle  juridique  dans  la  forme  indiqu6e  par  la 
loi  francaise,  ou  doit-il  necessairement  observer  la  loi  du  pays  ou 
il  se  trouye? 

La  question  ne  pent  pas  se  poser  pour  les  actes  authentiques  ; 
la  r^gle  Locus  regit  actum  s'impose  en  ce  qui  les  concerne,  car  les 
ofliciers  publics  strangers  ne  pr^teront  leur  concours  que  dans 
les  cas  et  dans  les  formes  indiques  par  la  loi  qui  les  r^git.  C'est 
ce  que  reconnaissaient  d6j^  les  anciens  auteurs,  notamment  Bou- 
hier. 

Pour  les  actes  prives,  on  admettait  generalement,  dans  notre 
ancien  droit,  au  moins  en  dernier  lieu,  le  caract^re  obligatoire  de 
lar^gle  Locus  regit  actum.  Ainsi  le  Parlement  de  Paris,  par  arr6t 
du  15  Janvier  1721,  annula  le  testament  fait  en  la  forme  olographe 
par  M.  de  Pommereuil  (ou  de  Pomereu,  suivant  les  ecrivains  du 
temps),  conformement  h  la  coutume  de  Paris,  oCi  il  avait  son  do- 
micile, parce  que  le  testament  avait  6te  fait  k  Douai,  dont  la  cou- 
tume n'admettait  pas  cette  facon  de  tester.  Cependant,  les  juris- 
consuites  qui  faisaient  rentrer  dans  le  statut  personnel  les  formes 
des  actes,  6cartaient  la  r^gle  Locus  regit  actum  pour  les  actes  pri- 
ves, et  d6cidaient  qu'il  fallait  observer,  pour  les  formes  de  ces 
derniers,  la  loi  du  domicile  de  leur  auteur. 

Le  caract^re  obligatoire  donne  k  la  regie  Locus  regit  actum  etait 

(«)  V.  L«  Droit,  13  juiUet  1881. 
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jadis  une  consequence  nalurelle  de  la  f6odalit6  et  de  Tadage : 
Toutes  coutumes  sont  reelles.  Quiconque  se  rendait  dans  une 
seigneurie  autre  que  celle  oCi  il  avail  son  domicile,  6tait  r6pule 
sujet  lemporaire  de  cette  seigneurie  et  assujetti  k  sa  coutume  k 
tons  les  points  de  vue,  meme  pour  la  forme  des  actes.  Mais 
aujourd'hui  les  principes  sont  tout  diff^rents  ;  la  soumissiou  com- 
plete k  la  loi  d'un  pays  ne  r6sulte  que  de  la  quality  de  national  de 
ce  pays,  et  ce  n'est  que  par  la  naturalisation  que  cette  soumission 
se  realise. 

En  ce  qui  eoncerne  la  forme  des  actes  juridiques,  il  suffit  de 
remarquer  que,  la  r^gle  Locus  regit  actum  n'^tant  justifi^e  que 
par  sa  necessity,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  Tiraposer  toutes  les 
fois  que  les  parties  trouvent  le  moyen,  k  I'etranger,  d'observer 
les  formalites  prescrites  par  leur  loi  nationale  pour  les  actes  pri- 
ves.  BouUenois  lui-m^me  semble  Tavoir  d^j^  compris.  Mais  cette 
solution  ne  se  comprend  que  s'il  s'agit  d'un  acte  unilateral,  ou, 
quand  il  s'agit  d'un  acte  fait  par  plusieurs  personnes  (comme  un 
contrat)  qui  toutes  ont  m^me  nalionalite  :  il  serait  arbitraire,  en 
effet,  d'appliquer  la  loi  nationale  de  Tune  plut6t  que  celle  de  Tau- 
Ire  (*). 

En  droit  positif  francais,  le  caractfere  facultatif  de  la  rfegle 
Locus  regit  actum  pour  les  actes  priv6s  parait  nettement  indiqu^ 
dans  Tart.  999  C.  civ.  D'apr^s  ce  texte,  les  Francais  peuvenl  tester 
k  retranger  en  la  forme  olographe  telle  qu'elle  est  fix6e  par  la  loi 
frangaise  :  on  ne  voit  pas  de  bonne  raison  pour  ne  pas  6tendre 
cette  regie  k  tous  les  actes  priv6s  (*). 

La  consequence  logique  du  caract^re  facultatif  reconnu  k  la 
regie  Locus  regit  actum  pour  les  actes  prives,  c'est  qu*un  Frangais 
qui  fait  un  acte  semblable  k  Tetranger  en  la  forme  frangaise 
pourra  invoquer  en  France  la  validiie  de  cet  acte.  Reciproque- 
ment,  on  devrait  tenir  pour  valable  un  acte  fait  en  France  par  un 
etranger  en  la  forme  prescrite  par  la  loi  de  son  pays.  Cependant 
on  a  impose  en  pareil  cas  la  regie  Locus  regit  actum,  notamment 
pour  la  forme  olographe  fran^aise  du  testament,  qui  serait  obli- 
gatoire  pour  des  etrangers  en  France.  Mais  une  heureuse  reaction 
dans  le  sens  du  caractere  facultatif  de  la  regie  Locus  regit  actum 
se  manifeste  dans  la  jurisprudence  (•).  Les  legislations  etrangeres 

(»)  Cass,  req.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317. 
p)  Douai,  13  Janvier  1887,  J.  C,  1887,  p.  57. 

(»)  Req.,  9  mars  1853,  S.,  53. 1.  274.  —  Cpr.  Douai,  arrftt  pr6cit6 ;  Trib.  Seine, 
28  juin  1895,  J.  C,  1895,  p.  784  el  847. 
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sont  tr^s  variables  sur  ce  point;  la  rfegle  est  r6put6e  obligatoire 
en  Portugal,  Hollande,  Serbie  et  dans  les  Etats  de  TAm^rique  du 
Sud  ;  elle  est  facultative  en  Italic,  au  Congo  et  dans  la  loi  f6d6- 
rale  Suisse  du  25  juin  1891,  art.  24.  C'esl  aussi  ce  dernier  carac- 
t6re  que  lui  reconnait  la  conference  de  la  Haye  de  1894,  dans 
rart.  3  de  son  projet  V  relatif  aux  donations  et  aux  testaments. 
Lorsque  Facte  doit  produire  ses  effets  dans  un  autre  pays  que 
celui  ou  il  e^t  p^dig^,  quand  par  exemple  11  s'agit  de  Talienation 
d'un  immeuble  situ6  sur  le  terriloire  d'un  autre  Elat,  on  pent 
admettre  que  les  parties  observent,  en  ce  qui  concerne  les  condi- 
tions de  forme,  la  loi  du  pays  ou  Facte  doit  produire  ses  con- 
sequences juridiques,  et  non  eelle  du  lieu  ou  Facte  est  intervenu. 
Cette  solution,  obligatoire  d'apr^s  la  loi  anglaise,  doit  ^tre  consi- 
der^e  comme  facultative,  etant  donne  que  la  r^gle  Locus  regit 
actum  ne  s'impose  plus  quand  la  necessity  n'en  comman4e  pas 
Fapplication. 

SECTION  V 

LEGISLATION   COMPAREE 

218.  Un  certain  nombre  de  legislations,  h.  Fexemple  de  notre 
Code  civil,  ne  consacrent  pas  formellement  la  rfegle  Locus  regit 
actum]  elles  se  contentent  de  Fadopter  d'une  mani^re  iacite,  ou 
d'en  faire  quelques  applications  importantes,  par  exemple  aux 
actes  de  Fetat  civil,  au  mariage,  aux  testaments,  reproduisant 
aiDsi  les  dispositions des art.  47, 170,999C.  civ. :  tels  sontles  codes 
du  canton  de  Vaud,  art.  19,  77,  659,  de  Haiti,  art.  49,  155  et  805, 
et  du  Perou,  art.  40,  158  et  430. 

La  plupart  des  lois  modernes,  au  contraire,  contiennent  une 
disposition  sp^ciale  pour  formuler  le  principe  :  il  suffira  de  signa- 
ler celles  qui  y  apportent  quelques  derogations  particulieres. 

L'art.  6  du  code  de  Zurich,  apres  avoir  etabli  la  rfegle  g6nerale, 
ajoute  que  les  actes  que  les  parties  auront  passes  en  pays  etran- 
ger  pour  6viter  les  formaliies  prescrites  par  la  loi  locale  seront 
nuls. 

Le  code  italien  de  1866,  art.  9,  §!•',  tout  en  consacrant  le  prin- 
cipe, permet  aux  parties  d'employer  les  formes  indiquees  par  leur 
loi  nationale  pour  les  actes  prives,  quand  elles  ont  raeme  nationa- 
lite  :  c*est  reconnattre  le  caractere  facultatif  de  la  regie  Locus 
regit  actum.  D'apres  le  nouveau  code  civil  allemand  (loi  d'intro- 
duction,  art.  11)  «  la  forme  d'un  acte  juridique  se  determine 
d'apres  les  lois  qui  reglent  le  rapport  juridique  formant  Fobjet  de 
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Tacle.  II  suffit  n^anmoinsde  robservation  des  lois  de  la  locality  ou 
Tacle  est  pass^.  »  La  r^gle  Locus  regit  actum  n'a  ainsi  qu'un  r6Ie 
subsidiaire  ;  en  principe,  la  loi  r^glant  la  forme  est  celle  qui 
r6git  le  rapport  juridique  objet  de  Facte.  La  fin  de  Tart.  11  ecartc 
ni^me  la  regie  Locus  regit  actum  pour  les  actes  par  lesquels  on 
etablit  un  droit  sur  une  chose  ou  on  dispose  de  ce  droit  :  mais  on 
n'indique  pas  quelle  est  la  loi  b.  suivre  pour  r6gler  le  rapport 
juridique,  loi  qui  devrait  aussi  fixer  la  forme  de  Facte. 

Le  code  chilien  de  1857,  titre  pr^liminaire,  art.  18,  contient 
sur  notre  mati^re  une  disposition  tout  anormale  :  quand  la  loidu 
Chili  exige  un  acte  public  comme  preuve  k  administrer,  on  ne 
pourra  produire  un  acte  priv6  pass^  en  pays  stranger,  quelle  que 
soit  la  force  probante  de  Facte  dans  ce  pays. 

Mais  les  plus  graves  derogations  au  droit  commun  se  trouvent 
dans  \fi  droit  coutumier  de  FAngleterre  et  des  Etats-Unis.  La  r^gle 
Locus  regit  actum,  bien  qu'acceptee  en  principe,  est  complete- 
ment  6cart6e  pour  les  actes  relatifs  aux  immeubles,  en  vertu  du 
Statute  of  frauds  d6j5.  cite.  Cette  r^gle  a  6t6  adoptee  par  le  Con- 
gr^s  de  Montevideo  de  1888-1880  ;  d'apr^s  Fart.  14  du  traits  re- 
latif  aux  conflits  des  lois  civiles,  la  forme  des  actes  sous-seing 
priv6  est  Vix^e  par  la  loi  du  pays  oix  les  biens  sont  silu^s.  Pour 
les  formes  des  testaments,  il  faut  suivre  la  loi  de  la  situation  des 
biens,  si  les  dispositions  du  d^funt  portent  sur  des  immeubles; 
s'il  s'agit  de  meubles,  on  applique  la  loi  du  dernier  domicile  du 
defunt  ;  si,  enfin,  le  testament  porte  tout  k  la  fois  sur  des  biens 
mobiliers  et  immobiliers,  on  doit  se  conformer  k  la  fois  aux  deux 
lois,  pour  les  deux  parties  du  testament,  Fune  relative  aux  meu- 
bles, Fautre  aux  immeubles. 

La  regie  admise  pour  les  testaments  portant  sur  des  meubles 
conduit  a  cette  consequence  f^cheuse  que,  si  le  testateur,  apr^s 
avoir  dispose  de  ses  biens,  transporte  son  domicile  dans  un  autre 
pays  et  y  decide,  son  testament  sera nul,  car  il  n'aura  pas  observe 
les  formes  prescrites  par  la  loi  de  son  dernier  domicile.  Get  incon- 
venient subsiste  encore  aux  Etats-Unis  (*).  Mais  en  Angleterre  une 
grande  amelioration  a  6t6  r^alisee  par  Facte  du  Parlement  de 
186i,  connu  sous  le  nom  de  lord  Kingsdown's  act  ou  Foreign 
Wills  act.  Les  testaments  des  strangers  portant  sur  des  meubles 

(»)  Lawrence,  III,  p.  121  ;  Slory,  §  479,  g.  ;  Westlake,  J.,  C,  1881,  p.  319  ; 
Ck>ur  d'appel  de  New-York,  14  f6vrier  1874,  J.  C,  1874,  p.  86  et  suiv.  —  Gepen- 
dant  quelques  Eiats  de  TUnion  admettent  sans  restriction  la  r^gle  Locus  regit 
actum,  par  exemple  la  Louisiane,  art.  10  du  code  civil. 
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sont  valabies  en  Angleterre,  si  le  testateur  a  suivi,  au  point  de 
vue  de  la  forme,  la  loi  de  son  dernier  domicile  ou  celle  du  pays 
od  il  a  fait  son  testament.  Les  Anglais  qui  testent  en  Angleterre 
doivent  observer  la  loi  anglaise  ;  ceux  qui  testent  k  T^tranger 
doivent  seconformer  A  la  loi  du  pays  ou  ils  font  leur  testament,  ou 
bien&  celle  du  pays  soumis  ^  la  domination  anglaise  ou  ils  ont  leur 
domicile  d^origine.  Ces  ameliorations  nes'appliquent  ni  aux  stran- 
gers ni  aux  naturalises  anglais.  On  discute  seulement  sur  le  point 
de  savoir  si  le  changement  de  domicile  entralne  pour  eux  la  nul- 
lity du  testament  ;  les  jurisconsultes  anglais  les  plus  libSraux  se 
prononcent  pour  la  negative  ^*). 

SECTION  VI 

DES  ACTES  RI^DIG^S  PAR  LES  AGENTS  DIPLOMATIQUES  ET  LES  CONSULS 

219.  Au  lieu  d'observer  les  formalit6s  indiqu^es  par  la  loi  du 
pays  ou  ils  se  trouvent,  les  Franqais  peuvent,  h  T^tranger,  s'adres- 
ser  k  nos  agents  diplomatiques  ou  k  nos  consuls  qui  r^digeront 
pour  eux  les  actes  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi  frangaise. 
Cette  competence  des  consuls  et  agents  diplomatiques  doit  etre 
etudi^e  pour  les  actes  de  Tetat  civil,  les  actes  notaries  et  les  actes 
de  juridiction  gracieuse. 

A.  Pour  les  actes  de  Tetat  civil,  la  competence  des  consuls  et 
agents  diplomatiques  est  etablie  dans  Tart.  48  G.  civ.,  et  la  fagon 
dont  ils  doivent  proc6der  en  pareil  cas  est  r6glementee  par  For- 
donnance  du  23  octobre  1833.  11  faut  remarquer  que  les  actes  de 
retat  civil  ne  peuvent  etre  r^diges  par  les  vice-consuls  et  agents 
consulaires  qu'en  vertu  d'une  autorisation  speciale  du  chef  de 
TElat,  autorisation  qui  doit  etre  affichee  dans  les  bureaux  de  ces 
fonctionnaires  (Ordonn.  du  23  octobre  1833,  art.  7  et  8). 

Un  double  des  registres  de  Tetat  civil  est  adresse  k  la  fin  de 
chaque  ann^e  au  ministre  des  affaires  etrang^res  qui  en  assure  la 
garde  et  pent  en  deiivrer  des  extraits  (art.  48  C.  civ.  et  loi  du 
8  juin  1893).  Les  actes  r^diges  par  les  consuls  et  agents  diploma- 
tiques font  foi  en  France,  ainsi  que  les  expeditions  qui  en  sont 
deiivrees  par  le  chancelier  apr^s  avoir  ete  vis^es  par  le  consul  ou 
Tagent  diplomatique. 

Par  une  juste  reciprocite,  les  actes  de  Tetat  civil  peuvent  etre 
dresses  en  France,  en  la  forme  etrangere,  par  les  agents  diploma- 

(»)  Dicey,  trad.  Stocquart,  loc,  ci7.,  II,  p.  280. 
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tiques  ou  les  consuls  6trangers  pour  le  comple  de  leurs  natio- 
naux  (*).  Mais  ces  actes  ne  peuvent  faire  foi  en  France  que  lorsque 
la  signature  du  consul  a  6te  16galis6e  au  minist^re  des  affaires 
6trangeres.  De  meme,  apr^s  semblable  legalisation,  on  acceptera 
dans  notre  pays  Tautorit^  des  actes  dresses  par  un  consul  stran- 
ger pour  le  compte  de  ses  nationaux,  en  pays  etranger  ;  par  exem- 
ple,  d*un  acte  de  naissance  d'un  Espagnol  ne  en  Angleterre,  rSdige 
par  le  consul  d'Espagne  dans  ce  pays. 

En  ce  qui  concerne  particuli^rement  les  actes  de  mariage,  les 
consuls  doivent  exiger,  outre  les  publications  k  la  chancellerie, 
des  publications  en  France,  quand  les  futurs  6poux  ont  en  France 
des  parents  dont  le  consentement  est  nScessaire  pour  le  mariage, 
ou  quand  ils  sont  immatricul^s  depuis  moins  de  six  mois  au  con- 
sulat.  Ils  peuvent  dispenser  de  la  seconde  publication.  MSme,  dans 
les  pays  situ6s  au-del^  de  TAtlantique,  les  agents  diplomatiques 
et  les  consuls  g6n6raux  de  droit,  les  consuls  de  premiere  et  de 
seconde  classe  en  vertu  d'une  autorisation  sp6ciale  peuvent  Re- 
corder des  dispenses  d'Age.  (Ordonnance  23  octobrc  1853,  art. 
45,  17  et  18). 

B.  Les  actes  notaries  peuvent  6tre  faits  par  les  chanceliers 
de  consulat  nommSs  par  le  gouvernement  seuls,  et  par  les  chan- 
celiers nommes  par  les  consuls  ou  le  ministre  des  affaires 
6trangeres  avec  I'assistance  du  consul  (art.  988  C.  civ.,  modifie 
par  la  loi  du  8  juin  1893)  ;  mais,  dans  tons  les  cas,  ces  actes  doi- 
vent etre  legalises  par  le  consul  lui-m(^nie  (*).  M^me,  k  defaut  de 
chancelier  de  consulat,  ils  peuvent  ^tre  recus  par  le  chancelier 
d'ambassade  (').  Ces  actes,  qui  sont  r6dig6s  en  la  forme  frangaise, 
sont  executoires  de  plein  droit  en  France  et  peuvent  y  etablir  des 
hypoth^ques,  contrairement  k  ce  que  decide  Tart.  2128  G.  civ., 
pour  les  actes  dresses  par  un  officier  public  etranger. 

Les  consuls  etrangers  pourront  de  m6me  dresser  des  actes 
notaries  pour  le  compte  de  leurs  nationaux  en  France  ou  en  pays 
Stranger ;  mais  ces  actes  ne  seront  exScutoires  sur  le  sol  fran^ais 
que  lorsqu'ils  auront  6tS  revetus  de  I'exequatur  (art.  2123  C.  civ., 
et  546  P.  civ.). 

(*}  Bien  que  les  consuls  strangers  soient  comp^tentsen  France  pour  recevoir  les 
actes  de  naissance  de  leurs  nationaux,  la  declaration  de  naissance  k  Tofflcier  de 
retat  civil  frangais  doit  cependant  dtre  faite  par  mesure  d'ordre  public  (art  346 
G.  p6n.,  circul.  de  la  justice,  31  mai  1897,  J.  C,  1898, p.  206). 

{«)  D6crel  du  U^  d^cembre  1869  :  Instruc.  des  aff.  6lrang.,  30nov.  1833. 

{»)  Gass.,  23  janv.  1893,  J.  C,  1895,  p..  127. 
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Ce  pouvoir  r6ciproque  des  consuls  franrais  et  Strangers  pour 
r^diger  les  actes  notaries  dans  Tint^r^t  de  leurs  nationaux  est 
consacr^  dans  les  conventions  consulaires  conclues  par  la 
France  {*). 

Quelques  difficult^s  cependant  se  sont  ^levees  sur  le  point  de 
savoir  si  les  consuls  franrais  peuvent  r^diger  des  testaments 
authentiques.  L'ordonnance  de  1681  (livre  I,  tit.  IX,  art.  24  et 
ordonn.  du  3  mars  1781)  leur  permettait  de  r6diger  ces  actes  avec 
Tassistance  de  deux  t^moins.  Mais  Tart.  999  n'indique  que  deux 
mani^res  de  tester  pour  les  Fran^'aiskTetranger;  la  forme  authen- 
tique  etrang^re  et  la  forme  olographe  de  Tart.  970  du  code  civil ; 
d'autre  part,  Tart.  7  de  la  loi  du  30  vent^sc  an  XII  abroge  toutes 
les  anciennes  lois  portant  sur  des  points  pr6vus  par  le  code. 

On  en  a  conclu,  pendant  quelque  temps,  que  la  competence  des 
consuls  pour  r^diger  des  testaments  authentiques  avait  disparu 
comme  les  anciennes  regies  de  Tordonnance  de  1681  sur  le  testa- 
ment maritime,  remplac6es  aujourd'hui  par  Tart.  988  C.  civ. 

Suivant  d'autres,  les  consuls  seraient  toujours  comp6tents  pour 
recevoir  des  testaments  authentiques,  mais  ils  devraient  se  confor- 
mer  aux  dispositions  nouvelles  du  code  civil  et  de  la  loi  du  25  ven- 
t6se  an  XI  sur  le  notariat,  pour  les  formalit^s  :  par  consequent,  ils 
de\Taient  etre  assist^s  de  quatre  t^moins,  au  lieu  de  deux  seule- 
ment  comme  le  prescrivait  Tordonnance  de  168i. 

Qn  est  k  peu  pr6s  unanime  aujourd'hui  pour  reconnaltre  que 
Tart.  24  de  Tordonnance  de  1681  demeure  completement  applica- 
ble :  les  consuls  peuvent  done  recevoir  des  testaments  authentiques 
avec  Tassista nee  de  deux  temoins.  L'art.  999  n'a  pour  but  que  de 
r6gler  Tapplication  de  Tadage  Locus  regit  actum  aux  testaments 
faits  hors  de  France  en  la  forme  etrang^re ;  il  ne  pr6voit  pas  le  cas 
ou  le  testateur  s'adresse  au  consul :  cette  derni^re  hypoth^se  est 
done  completement  r^gie  par  les  anciens  lextes  non  abroges  (*). 
Mais,  pour  un  testament  mvstique,  le  consul  devrait  se  confor- 
mer  aux  art.  976  k  979  C.  civ.  De  plus,  m6me  pour  les  testa- 
ments publics,  on  exige,  dans  la  pratique,  Tobservation  des 
formalites  du  code  civil  ou  de  la  loi  du  25  veut6se  an  XI  compl6- 

(I)  Br6si],  iOd^cembre  i860,  art.  6  et21  juillet  1866,  art.  16;  Ilalie,  26  juillet 
1862,  art.  8,  alin.  2;  Espagne,  7  Janvier  1862,  art.  19,  alin.  2;  Portugal,  11  juillet 
1866,  art.  7,  alin.  1 ;  Gr6ce.  7  Janvier  1876,  art.  10,  alin.  1 ;  Hussie,  l«r  avril  1874, 
art.  9,  alin.  2,  n-  1;  Salvador,  6  aoiit  1879,  art.  10,  alin.  2;  Venezuela,  24  octobre 
1856,  art.  7. 

(*)  Instruct,  des  afT.  6trang  ,  22  mars  18  Vi. 
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mentaires  de  celles  de  Tordonnance  de  1681  ;  par  exemple,  la 
dict6e  par  le  testateur,  la  lecture  faite  aux  parties,  prescrites  par 
'art.  972  C.  civ.  et  la  mention  que  ces  forraalit6s  ont  ot6  rem- 
plies  (*). 

La  Gour  de  cassation  est  m^mc  all^e  jusqu'k  decider  que,  dans 
les  pays  r^gis  par  les  Capitulations,  les  consuls  devaient,  sans 
tenir  compte  de  Tordonnance  de  1681,  observer  compl^tement  les 
regies  prescrites  par  le  code  civil  et  la  loi  du  25  vent6se  an  XI 
pour  les  formalit^s  des  testaments  authentiques,  parce  que  ces 
pays  sont  assimiles  k  la  France,  6tant  donn6  le  b^n^ficede  Texter- 
ritorialit6  dont  y  jouissent  les  consuls  (*). 

Cette  decision  repose  sur  une  exag^rationdes  immunit^s  accor- 
d^es  aux  consuls  dans  les  pays  orientaux.  Sans  doute  leur  juri- 
diction  y  est  plus  ^tendue  que  partout  ailleurs,  ils  y  sont  garantis 
par  des  privileges  qui  n'appartiennent  d'ordinaire  qu'aux  ambas- 
sadeurs;  raais  la  fiction  m^me  d'exterritorialit6,  allant  jusqu'ii 
faire  consid6rer  le  territoire  oil  ils  sont  comme  une  partie  du  sol 
fran^ais,  sur  laquelle  s'appliqueraient  toutes  les  lois  promulgu^es 
en  France,  ne  serait  pas  raisonnable  en  soi  et  n'est  d'ailleurs 
confirmee  par  aucun  texte.  Aussi  faut-il  decider  que  Tordonnance 
de  1681  continue  k  s'appliquer  pour  les  testaments  authentiques 
rcQus  par  les  consuls  du  Levant,  comme  pour  tous  ceux  que  r6di- 
gent  les  consuls  francais  en  pays  Stranger. 

C.  Les  consuls  peuvent  encore  remplacer  les  tribunaux  pour  les 
actes  de  juridiction  gracieuse ;  par  exemple,  ils  peuvent  jouer 
le  r61e  du  juge  de  paix  pour  Tadoption  et  r^mancipation.  Les 
homologations  qui  sont  parfois  exig6es  du  tribunal  et  de  la  cour, 
par  exemple  dans  le  cas  pr6vu  par  les  art.  354  et  suiv.  C.  civ., 
sont  donn6es  par  le  tribunal  consulaire  et  la  cour  d'Aix  pour  les 
Echelles  du  Levant,  par  le  tribunal  et  la  cour  les  plus  proches  de 
la  fronti^re  du  pays  o(i  le  consul  exerce  ses  fonctions  pour  les 
autres  Etats. 

220.  Les  Francais  ont  en  principe  le  choix  entre  rapplication 
de  la  r6gle  Locus  regit  actum  et  la  redaction  de  leurs  actes  par  les 
consuls  en  la  forme  francaise.  dependant,  contrairement  &  ce 
qu'a  decide  1^  Cour  de  cassation  (•),  il  semble  que  le  ministfere 

(<)  Cass  ,  20  mars  1883,  J.  C,  1883,  p.  523,  S.,  83. 1. 249 ;  Trib.  de  Chiteaubriant, 
9  novembre  1889.  U  Droit,  13-14  Janvier  1890;  Cass.,  3  juin  1891,  J.  C,  1891, 
p.  975  ;  Cass,  req.,  23  Janvier  1893,  J.  C,  1895,  p.  127. 

(«)  Cass.,  4  f6vricr  1863,  S.,  63.  1.  201. 

{»)  18avriI1865,S.,  65.  1.317. 
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des  coDsuls  doive  6tre  obligatoirement  employ^  dans  les  pays  oti 
s'appliquent  l€S  Capitulations  et  dans  les  Etats  de  FExtr^me- 
Orient  avec  lesquels  la  France  a  conclu  des  trait^s  semblables. 
Ces  conventions  ont  eu  en  efTet  pour  but  de  soustraire  compl^te- 
ment  les  Francais  aux  aulorit^s  locales  dont  Timpartialit^  et  la 
competence  inspirent  m^fiance  (').  Dans  les  pays  dont  il  est 
question,  Tapplication  de  la  r6gle  Locus  regit  actum  ne  serait 
peut-^tre  acceptable  que  si  les  Francais  usaient  des  coutumes 
des  Chretiens  d'Orient,  par  exemple  s'ils  faisaient  c616brep  leur 
mariage  par  un  religieux  catholique  :  en  pareil  cas,  en  effet,  les 
raisons  qui  ont  motive  les  derogations  au  droit  commun  contenues 
dans  les  Capitulations  ne  se  pr^sentent  plus  (•}. 

321  •  Les  consuls  ne  sont  con)p6tents  que  pour  les  actes  int^res- 
sant  exclusiveroent  leurs  nalionaux ;  c'est  ce  qui  resulte  de  Top- 
position  des  termes  des  art.  47  et  48  C.  civ.,  et  de  I'ordonnance 
du  23  octobre  1833  qui  ne  pr^voit  que  le  cas  oti  ils  r^digent  des 
actes  pour  des  Frangais  seulement.  En  pratique,  c'est  dans  ce  sens 
que  la  question  est  fix^e,  depuis  Tarf^t  de  cassation  du  10  aoiHt 
1819  (')  annulant  le  mariage  c^l^br^  ^  Constantinople  par  le  vice- 
consul  francais  entre  une  Turque  et  un  Francais.  R^ciproquement, 
les  consuls  strangers  en  France  ne  peuvent  dresser  des  actes 
quelconques  que  pour  leurs  nationaux  seulement.  C*est  ainsi  que 
le  tribunal  de  la  Seine  a  annuls  un  mariage  c^iebr^  k  Paris  par  le 
cbapelain  de  Tambassade  d'Angleterre  entre  un  Francais  et  une 
Anglaise  (*). 

Jt  Toutefois,  dans  les  pays  r6gis  par  les  Capitulations,  etant  donn^ 
le  but  de  ces  trait^s  qui  est  de  soustraire  completement  les  Fran- 
cais aux  autorites  locales,  il  semble  que  les  consuls  de  France 
devraient  eire  comp^tents  pour  les  actes  passes  entre  Frangais  et 
strangers  (•). 

Maisun  tr^s  grand  nombre  de  conventions  consulaires  ont  ac- 
cord6  aux  consuls  le  pouvoir  de  rediger  les  actes  passes  entre 
leurs  nationaux  et  les  habitants  du  pays  ou  ils  resident,  et  m^me 
entre  les  habitants  de  ce  dernier  pays  seulement  lorsque  ces  actes 

(")  Cpr.  Aix,  22  d^c.  1883,  J.  C,  1883,  p.  170  ;  Salem,  J.  C,  1889,  p.  28  ;  Trib. 
coDsulaire  de  ConstanUnople,  12  sept.  1890,  J.  C,  1890,  p.  914. 

(«)  Aix,  20  mars  1862,  S.,  62.  2.  387. 

(')  S.,  19.  1.  Ill,  arrit  SommaHpa. 

(♦)  2  juillel  1872,  J.  C,  1874,  p.  71 ;  Paris,  6  avril,  1869,  S.,  70.  2.  178. 

(>)  Conird,  Cass.,  18  avril  1865,  S.,  65. 1.  317 ;  circul.  des  afT.  Strang., 4  nov.  1833 
et23juilletl850. 
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se  referent  h  des  biens  situ6s  dans  TEtat  auqucl  appartientle  con- 
sul, ou  k  des  affaires  qui  doivent  y  ^tre  traitees  (*). 

Dans  tous  les  cas,  le  consul  n'observe  jamais  que  les  formaliles 
prescrites  par  la  loi  francaise,  Facte  int^resserait-il  des  stran- 
gers (•). 

Quand  les  agents  diplomatiqucs  ou  les  consuls  appartiennent  t 
un  pays  compost  ou  complexedont  les  diverses  parties  sont  regies 
par  des  legislations  diffSrentes,  il  est  particultSrement  dSlicat  de 
decider  sur  le  point  de  savoir  quelle  est  celle  de  ces  legislations 
qui  devra  etre  suivie  dans  racconaplissement  desaclesfaits  devant 
eux.  II  semble  assez  naturel  de  suivre,  sauf  disposition  formelle 
contraire,  la  loi  du  terrltoire  ou  siege  le  gouvernement,  qui  est 
la  regie  pour  ce  gouvernement  ra^me  et,  par  consequent,  pour  les 
agents  qu'il  del^gue  et  qui  le  representent,  agents  diplomatiques» 
consuls,  commandants  de  marine  de  guerre  :  par  exemple,  pour 
le  Royaume-Uni,  la  loi  anglaise  proprement  dite  et,  non  celle 
d'Ecosseoud'Irlande,la  Ibi  du  district  federal  deColombie  pour  les 
Etats-llnis  ('}.  La  question  pent  du  reste  se  poser  aussi  dans  les 
pays  qui  ont  Tunite  legislative,  en  ce  qui  concerne  les  habitants 
de  certainesde  leurs  colonies  auxquelleson  a  laisse  leur  legislation 
nationale,  par  exemple  pour  les  Arabes  d'AlgSrie  en  tant  qu  ilsont 
k  relever  de  la  juridiction  de  nos  consuls  k  Tetranger  (*).  Dans  ce 
dernier  cas,  pour  rester  d'accord  avec  les  concessions  faites  par 
Tautorite  centrale  de  leur  pays,  les  agents  diplomatiqucs  et  les 
consuls  doivent  appliquer  la  legislation  speciale  qui  a  eie  conser- 
v6e  aux  sujets  de  leur  patrie  indigenes  des  colonies. 

222.  La  competence  des  agents  diplomatiqucs  et  des  consuls 
pour  rediger  et  recevoir  des  actes  interessant  leurs  nationaux  ne 
pent  pas  s'expliquer  par  la  fiction  d'exterritorialiie  que  quelques- 
uns  ont  invoquee  en  pareil  cas.  Cette  fiction,  fort  discutable  en 
elle-meme,  n'a  pour  objet  que  de  sauvegarder  Tindependance  des 
agents  diplomatiqucs   et  des  fonctionnaires  des  legations,  elle 

(')  Conventions  avec  la  Russia  du  !«'  avril  1874,  art.  9.,  aiin.  2,  n.  2;  la  Gricc, 
7  janv.  1876,  art.  10,  alin.  2;  I'Espagne,  7  janv.  1862,  art.  19,  alin.  3;nulie, 
26  juillel  1862,  art.  8,  alin.  3 ;  le  Portugal,  11  juillel  1866,  art.  7,  alin.  1 ;  le  San- 
Salvador,  6  aofit  1879,  art.  10,  alin.  2,  3,  4;  Venezuela,  24  octob.  1856,  art,  7; 
R^p.  dominicaine,  25  octobre  1882,  art«  10. 

{«)  Cass.,  4f6vrier  1863,  S.,  6.3.  1.  201. 

(')  Val6ry,  Vea-lerHlorialUi  des  lots  el  les  Elats  d.  formation  composie,  R,  D.  /.. 
1897,  p  5. 

(*)  F^raud-Giraud  :  Questions  d'etat  desAlg4riens sujets  frangais  poriies  deuant 
les  tribunaux  consulaires  du  levant,  J.  C,  1896,  p.  547. 
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n'aurait  done  d'iniluence  que  pour  les  actes  interessanl  ces  seules 
personnes  en  lant  qu'on  voudrait  les  souslraire  k  Tobligation  de 
recourir  aux  autorit^s  locales  ;  d'aulre  part,  elle  n'expliquerait 
pas  la  competence  des  consuls  auxquels  Fexterritorialit^  n'est 
pas  reconnue  dans  les  Etats  de  la  chretient6.  Aussi  d'autres  au- 
teurs  estiment-ils  que  les  pouvoirs  des  agents  diploraatiques  et 
des  consuls  k  ce  sujet  constituent  une  veritable  atteinte  k  la  sou- 
verainete  territoriale  qui,  seule,  devrait  intervenir  dans  les  actes 
interessant  les  particuliers  strangers  en  g6n6ral.  II  en  est  m^me 
qui  vont  jusqu'k  dire  que  cette  atteinte  ne  serait  admissible  que 
par  une  concession  de  la  souverainete  du  pays  qui  tol^rerait,  en 
vertu  d'un  traits,  la  competence  des  agents  diplomatiques  et  des 
consuls  des  autres  Etats.  Nous  croyons  que  cette  competence 
peut  s'expliquer  plus  simplement  par  les  principes  dejk  expo- 
ses comme  etant  la  base  de  la  r^gle  Locus  regit  actum.  Si  chaque 
legislateur  peut  strictement  n'admeltre  la  validity  des  actes  que 
s'ils  ont  ete  accomplis  dans  les  formes  qu'il  edicte,  c'est  par  une 
consideration  de  necessite  pratique  et  de  justice  qu'il  est  amene 
k  accepter  ceux  qui  ont  ete  passes  k  Tetranger  dans  les  formes 
determinees  par  la  loi  locale.  Mais,  quand  cette  raison  de  neces- 
site n'apparatt  plus,  il  est  tout  naturel  que  les  interesses  en  re- 
viennent  k  Tobservation  de  la  loi  de  leur  pays,  ce  qui  justifie  le 
caractere  facultatif  de  la  regie  Locus  regit  actum.  Or,  le  moyen  le 
plus  sAr  et  le  plus  commode  de  permettre  aux  parties  de  suivre 
ainsi  leur  loi  nationale  k  Tetranger,  c'est  de  leur  oiTrir  le  concours 
d'officiers  publics  nationaux  qui  pourront  recevoir  les  actes, 
m6me  authentiques,  dans  la  forme  de  la  loi  de  leur  patrie.  Cela 
explique,  en  m^me  temps,  que  les  agents  diplomatiques  ou  con- 
sulaires  ne  soient  competents  que  pour  les  actes  interessant  leurs 
nationaux,  le  caractere  facultatif  de  la  regie  Locus  regit  actum,  le 
retour  k  la  loi  nationale,  ne  pouvant  se  comprendre  que  si  les 
parties  ontmeme  nationalite.  D'ailleurs,  pratiquement,  la  compe- 
tence de  ces  fonctionnaires  a  le  grand  avantage  de  faire  apprecier 
en  connaissance  de  cause  la  capacite  des  parties  lorsque  celle-ci 
doit  etre  examinee  avant  Facte,  par  exemple  dans  le  cas  de 
manage.  Elle  permet  egalement  de  faire  des  actes  qui  seraient 
impossibles  d'apres  la  loi  locale  ;  par  exemple,  si  deux  Fran^ais 
de  religion  differente  veulent  se  marier  dansun  Etat  ou  ces  unions 
sont  interdites,  ils  n'ont  que  la  ressource  de  s'adresser  k  Tagent 
diplomatique  ou  au  consul. 

La  reconnaissance  par  traite  de  la  competence  de  ces  derniers 
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fonctionnaires  ne  parait  done  s'imposer  que  lorsque,  pour  des 
considerations  d'int^r^t  pratique,  on  veut  T^tendre  k  des  actes 
passes  entre  personnes  dont  toutes  ou  quelques-unes  n'appar- 
tiennent  pas  k'leur  pays;  alors  aucun  lien,  ni  m^me  aucune  raisoo 
juridique,  ne  justifie  leur  competence,  qui  ne  peut  etre  fondle 
que  sur  une  concession  volonlaire  de  Tautorite  territoriale  (*). 

(*)  Cpr.  Lebr,  De  la  competence  a  aitribuer  aux  agents  diplomaligues  et  aux 
consuls  comme  officiers  de  VEtat  civil,  R.  G.  D.  /.,  1894,  p.  97  et  441. 


LIVRE  II 

Droit  des  personnes  ou  stalut  personnel. 


323-  D'apr^s  ce  qui  a  ^te  (lit  plus  haul,  le  statut  personnel  ne 
doit  plus  comprendre  que  ce  qui  est  relatif  k  la  condition  des 
persoDQes,  sans  qu*il  soit  possible  d*y  faire  entrer  des  mati^res 
compl^tement  6trang^res,  ainsi  que  Tadmettaient  nos  anciens 
jurisconsuUes  qui  jfaisaient,  par  exemple,  de  la  forme  des  actes 
juridiques  un  616ment  de  ce  statut.  Ce  livre  deuxi^me  sera  done 
consacr6  ilk  T^tude  des  conflits  de  lois  survenant  i  propos  des  dis- 
positions legislatives  ayant  directemenl  pour  objet  la  condition 
juridique  des  individus. 

CHAPITRE  PREMIER 

DE   l'£TAT   ET   de   la   CAPACIT* 

224.  On  confond  souvent  avec  le  statut  personnel  tout  entier 
r^tat  et  la  capacity  des  personnes  qui  n'en  sont  qu'un  61(^ment,  le 
plus  important  il  est  vrai. 

L'6tat  d'une  personne  d^signe  Tensemble  de  ses  qualites  juridi- 
ques :  majeure,  marine,  en  tutelle,  legitime  ou  enfant  naturel,  etc. 

La  capacity  qui,  la  plupart  du  temps,  n*est  qu'une  consi^quence 
de  r^tat,  signifie  Taptitude  k  accowplir  des  actes  juridiques,  k 
avoir  des  droits  et  ^pouvoir  les  exercer,  comme  k  6tre  tenu  d'obli- 
gations. 

On  a  toujours  reconnu  la  necessity,  si  ce  n'est  peut-^tre  dans  les 
premiers  temps  de  la  feodalit6,  de  faire  regir  par  une  loi  unique 
r^tat  et  la  capacity  des  personnes ;  il  serait  en  effet  deraisonnable 
qu'un  m^me  individu  fAt  successivement  majeur  et  mineur,  capa- 
ble et  incapable,  suiyant  les  lois  des  divers  pays  oti  il  se  rendrait. 

Mais  quelle  est  la  loi  unique  qu'il  faut  appliquer  en  pareille 
circonstance  ?  Telle  est  la  question  k  r^soudre,  en  th^orie  d'abord, 
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puis  au  point  de  vue  du  droit  positif  en  France  et  h  T^tran- 
ger.  En  dernier  lieu,  il  sera  utile  d'6tudier  les  effets  internationaux 
des  actes  de  Tetat  civil  qui  servent,  sur  bien  des  points,  k  etablir 
Telat  des  personnes  et,  par  voie  de  consequence,  quelquefois 
leur  capacity. 

SECTION  PREMIERE 

DE  LA  LOI  DEVANT  REGIR  l'eTAT  ET  LA  CAPACITY 

226.  Epoque  ancienne.  —  Le  critdrium  adopts  pour  determi- 
ner la  loi  applicable  en  pareille  mati^re  a  varie  suivant  les  ^po- 
ques. 

Les  Romains,  on  Ta  dejk  vu,  determinaient  le  droit  de  chacuo 
d'apr^s  son  origo  ou  son  domicilium^  et  il  est  vraisemblable  qu'en 
cas  deconflit  entre  V origo  etIe(/omict7ti/m,  la  premiere  reraportail 
sur  le  second.  A  Rome,  on  appliquait  h  chacun  la  loi  speciale 
de  sa  civilas. 

Parsuite  d'uneid^e  semblable,  lapersonnalite  des  lois,  les  Bar- 
bares  placferent  chaque  individu  sous  Tempire  du  droit  specials 
sa  nation,  el  de  1^,  la  coexistence,  dans  un  m^nie  Etat,  des  lois 
propres  aux  Barbares  et  de  celles  qui  avaient  ete  r^digees  pour 
les  Gallo-Romains. 

Apr^s  la  naissancedes  coutumes  locales,  sous  Tinfluence  de  la 
Feodalite,  on  voit  apparaitre  le  domicile  comme  criterium  dela 
loi  personnelle.  L'id6e  de  nationalite  6tait  en  effet  fort  mal  dega- 
g6e  k  cette  6poque,  par  suite  du  morcellement  infini  des  Elals; 
d'autre  part,  etant  donn^  le  peu  de  developpement  des  relations 
inter nationales,  le  conflit  se  presentait  surtout  entre  coutumes 
regissant  les  diverses  provinces  d'un  m^me  pays.  Or,  les  parties 
en  cause  6tant  toutes  de  m^me  nationalit6,  on  ne  pouvait  trouver 
d'autre  crit6rium  que  leur  domicile  pour  determiner  la  loi  donl 
elles  relevaient  plus  particuli^rement. 

Cependant,  une  divergence  assez  marquee  divisa  les  anciens 
jurisconsultes  :  les  uns  voulaient  appliquer,  au  moins  pour  ce  qui 
concerne  T^tat  de  la  personne  en  g6n6ral,  par  exemple  pour  la 
fixation  de  la  majority,  laloidu  domicile  d'origine  ;  lesautres  s'en 
tenaient  k  la  loi  du  domicile  actuel,  de  sorte  que  Tetat  et  la  capa- 
city variaient  aussi  souvent  que  la  personne  transportait  son 
domicile  sur  un  territoire  regi  par  une  coutume  diff6rente. 

Cette  derni^re  opinion  paralt  avoir  rallie  la  majority  des  an- 
ciens auteurs,  soit  en  Italie,  soit  en  France,  soil  surtout  dans  les 
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Pays-Bas.  Mais  la  premiere  prevalut  compIetemeDt  au  xviii«  si^- 
cle,  avec  Froland,  Boullenois  et  Bouhier. 

II  est  ^remarquer  que,  si  la  theorie  moderne  d'apres  laquelle 
r^tat  et  la  capacity  sont  regies  par  la  loi  nationale  n'apparut  pas 
k  celte  6poque,  6tant  donn6e  la  nature  du  conflit  des  lois  qui  ne 
se  pr6sentait  gu^re  qu'entre  coutumes  d'un  me^me  pays,  cepen- 
dant  on  peut  voir  comme  une  origine  de  cette  theorie  dans  le 
syst^me  des  anciens  auteurs  qui  faisaient  dependre  le  statut  per- 
sonnel de  la  coutume  du  domicile  d*origine.  La  raison  qui  les 
d^terminait  b.  adopter  cette  opinion  etait,  en  effet,  que  les  lois 
sont  faites  en  vue  de  la  situation  particuli^re  des  habitants  d'un 
pays  et  des  influences  diverses,  climateriques,  traditionnelles  ou 
autres,  sous  lesquelles  ils  se  trouvent  places  :  or,  ainsi  qu'on  le 
verra  bient^t,  ce  sont  les  m^mes  considerations  qui  ont  fait 
triompher  de  nos  jours  la  theorie  de  la  nationality  en  mati^re  de 
statut  personnel.  C'est  en  s'inspirant  de  ces  idees  que  le  Parle- 
ment  de  Normandie  declara,  en  i666,  que  toute  personne  nee 
en  Normandie  devail,  en  tout  pays,  ^tre  consid^r^e  comme  ma- 
jeure h  20  ans  accomplis,  conform6ment  k  la  coutume  normande. 
Cependant,  cette  conception  si  juste  ne  pouvait  apparaitre  nette- 
ment  ni  ^tre  appliquee,  avant  qu'on  eM  oblenu  I'uniformit^  de 
legislation  et  que  le  conflit  des  lois  (di  devenu  veritablement 
international.  Entre  coutumes  d'un  m^me  pays,  en  efl*et,  le  crite- 
rium  du  domicile  est  le  seul  possible,  la  nationality  etant  la  m^me 
pour  toutes  les  parties  en  cause ;  et  le  changement  de  domicile 
devait  fatalement  entrainer  celui  de  statut  personnel  par  appli- 
cation de  la  coutume  du  pays  oCi  Ton  se  fixait,  comme  le  m^me 
r^sultat  se  produit  aujourd'hui  avec  le  changement  de  natio- 
nal! te. 

D'autre  part,  M.  Lain^  a  justement  observe  que  la  theorie  du 
statut  personnel  en  mati^re  d'etat  et  de  capacity  a  passe  par 
trois  phases  bien  distinctes. 

lo  La  doctrine  italienne  fait  dependre  le  statut  personnel  d'une 
loi  unique,  celle  du  domicile,  en  regardant  cette  loi,  en  la  ma- 
tiere,  comme  un  siaiut  favorable  dont  I'application  extraterrito- 
riale  devait  etreacceptee,  et  aussi  en  s'inspirant  de  considerations 
de  justice  qui  commandent  que  la  condition  juridique  des  per- 
sonnes  ne  varie  pas  suivant  le  hasard  des  deplacements  ou  des 
localites  dans  lesquelles  cette  condition  doit  etre  appreciee. 

2*  La  doctrine  statutaire  fran^aise  arrive  au  meme  resultat, 
mais  en  le  considerant  comme  une  derogation  au  principe  fonda- 
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menial  de  la  territoriality  des  coutumes.  De  1^  une  lutte  entre  les 
Halisies  restreignaDt  le  plus  possible  cette  exception,  et  les 
personnalistes  s'eiTorgant  de  T^tendre  pour  des  raisons,  soit  de 
justice,  soit  de  courtoisie  internationale.  Au  xvin«  si^cle,  les 
derniers  Temportent,  et  ils  ne  justifient  presque  plus  leur  opinion 
que  par  des  id6es  de  justice,  bien  que  quelques-uns  et  non  des 
moindres,  comme  Froland  et  BouUenois,  invoquent  encore  la 
Comitas  gentium. 

3^  La  doctrine  hoUandaise  des  Pays-Has,  sp^cialement  repre- 
sentee au  xvii*  si^cle  par  Ulric  Huber,  Jean  et  Paul  Voet,  s'en 
tient  rigoureusement  k  la  territoriality  des  lois  et  n'accepte 
Texception  du  statut  personnel  que  dans  la  plus  etroite  mesure 
possible.  EUe  Texplique  d'ailleurs  uniquement  par  des  raisons 
d'int6r6t  sur  lesquelles  repose  la  comitas  gentium^  en  s'en  rap- 
portant  ^  Tappr^ciation  utilitaire  et  arbitraire  du  juge  pour 
chaque  cas  particulier,  sans  se  soucier  des  considerations  de 
justice, 

226.  Epoque  moderne.  — Actueliement,  la  doctrine  est  parta- 
gee  en  deux  camps  :  les  uns  font  r^gir  Tetat  et  la  capacity  par  la 
loi  nationale,  lesautres  par  celle  du  domicile. 

Les  partisans  de  la  seconde  opinion  sont  eux-memes  divis^s: 
les  uns  s'attachent  au  domicile  d'origine,  les  autres  au  domicile 
actuel. 

Mais  la  th^orie  d'apr^s  laquelle  il  faut  appliquer  en  cette  matiere 
la  loi  nationale  gagne  tons  les  jours  du  terrain,  et  c'est  la  seule 
qu'il  soit  possible  de  justifier  d'une  mani^re  rationnelle. 

Ce  sont  en  effet  les  lois  relatives  k  la  condition  juridique  des 
personnes  qui  doivent,  ainsi  que  le  dit  Montesquieu  pour  les  lois 
en  general  (*),  etre  plus  particulierement  conformes^  la  situation 
speciale  dans  laquelle  se  trouvent  places  les  habitants  d'un  pays. 
Pour  fixer  la  majorite,  TAge  de  la  puberte,  en  un  mot  tout  ce  qui 
lient  k  Tetat  et  k  la  capaciie  des  personnes,  un  legislateur  obeil 
fatalement  k  certaines  influences  venant  du  climat,  des  traditions, 
de  la  religion,  meme  des  pr6juges  particuliers  k  son  pays:  il  est 
done  logique  que  les  lois  de  cette  nature,  faites  pour  certaines 
personnes  placees  dans  telle  condition  determinee,  suivent  ces 
dernieres  en  tout  lieu,  sauf  les  exceptions  qui  seront  indiquees  ci- 
apres.  L'infiuence  du  domicile,  qui  jadis  se  justifiait  par  suite  de 
la  nature  du  conflit  entre  coutumes  regissant  les  diverses  parlies 

(«)  Esprit  des  Lois,  liv.  I,  ch.  Ill,  in  fine. 
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du  territoire  d'un  m^me  Etal,  n'aurait  plus  aujourd^hui  sa  raison 
d'etre  :  si  m^me  on  s'attache  au  domicile  d'origine,  ainsi  que  le 
font  certains  auleurs,  ilfaut,  6tant  donn^e  Tunit^  de  la  legislation 
pour  la  plupart  des  Etats  modernes  et  le  caract^re  nouveau  du 
conflitdes  lois  priv6es  qui  est  desormais  international,  appliquer 
la  loi  nationale,  en  vertu  des  indmes  raisons  qui  avaient  fait  adop- 
ter autrefois  la  coulume  du  domicile  d'origine.  Comme  disait  le 
president  H^nault ;  «  Les  coutumes  se  sont  introduites  suivant  la 
nature  de  chaque  pays  et  les  moeurs  de  ses  habitants  ». 

Aussi  n'est-il  plus  vrai  de  dire,  ainsi  que  raffirtnait  deSavigny, 
que  la  th^orie  du  domicile  forme  une  opinion  commune,  univer- 
sellement  acceptee  dans  les  relations  internationales.  L'idee  de  la 
nationality  s'affirme  dans  tons  les  codes  nouveaux,  particuliere- 
ment  dans  le  code  civil  dltalie  de  1866.  L'Instilut  de  Droit  inter- 
national, dans  sa  session  d'Oxford  en  1880,  bien  que  compos6 
de  jurisconsultes  de  tons  les  pays  et  dont  quelques-uns  sont  tr6s 
attaches  d  la  theorie  du  domicile,  nolamment  les  Anglais  et  les 
Am^ricains,  a  conclu  en  faveur  de  la  loi  nationale  comme  devant 
regir  I'^tat  et  la  capacite.  Remarquons,  cependant,  qu'aucun  juris-, 
eonsulte  des  Etats-Unis  n'a  pris  part  h  ce  vote,  et  que,  parmi  les 
Anglais,  les  plus  autorises  out  declare  la  solution  de  I'lostitut 
inacceptable  dans  T^tat  actuel  du  Droit  britannique,  tout  en  s'y 
ralliant  en  theorie.  Au  surplus,  cette  adhesion  doctrinale  des 
jurisconsultes  k  Tapplication  de  la  loi  nationale,  m^me  dans  les 
pays  jusqu'ici  fortement  attaches  k  la  loi  du  domicile,  s'accentue 
tous  les  jours,  notamraent  en  Angleterre  et  en  Allemagne  (*). 

On  ne  devra  recourir  k  la  loi  du  domicile  que  lorsqu'il  s'agira 
de  trancher  un  conflit  enlre  legislations  diverses  d'un  m^me 
Etat,  comme  cela  avait  lieu  sous  le  Droit  coutumier,  ou  quand  la 
personne  en  question  n'aura  pasde  nationality,  ou  en  aura  deux  (•). 

On  ali^gue  cependant  en  faveur  de  la  theorie  du  domicile  cer- 
tains arguments  dont  il  est  n^cessaire  d'appr6cier  la  valeur. 

Au  domicile  d'une  personne,  dit-on,  est  le  centre  de  ses  int6rets 
moraux  et  pecuniaires;  c'est  au  domicile  que  se  traitent  la  plu- 
part des  affaires :  il  est  done  naturel  que  chacun  soit  consid^re 

(*)  Dicey,  trad.  Stocquart,  loc.  cU.,  I.  p.  362;  Von  Bar,  J.  C,  1895,  p.  22,  Du  conflit 
enlre  la  loi  da  domicile  el  la  loi  de  la  nalionalile ;  loi  allemande  sur  le  cbaai^e,§  84 ; 
Resolution  de  la  Soci^t^  allemande  des  jurisles  k  Wiesbaden  en  1886;  Momm- 
sen,  Archiv.  fUr  civilis.  Praxis,  LXI,  p.  152  ;  H.  Jacques,  La  loi  da  domicile  et  la 
loi  de  la  nationality  en  Droit  int.  privi,  B.  D.  /.,  1886,  p.  563. 

(»)  Resolution  dOxford,  Annuaire  de  VInstitut,  1882,  V,  p.  45. 
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comme  se  soumettant  implicitement  ^  la  loi  en  vigueur  au  lieu 
od  son  domicile  est^tabli.  Cela  est  d'autant  plus  vrai,  ajoute-t-on, 
que  le  lien  de  la  nationalile  vient  du  hasard  de  la  naissance  et  non 
de  la  volont6  r^fl^chie  de  rint6ress6 ;  iandisque  le  domicile  est  le 
r^sultal  d'un  choix  et  la  manifestation  du  desir  que  Ton  ade  vivre 
sous  Fempire  de  telle  loi  d^termin^e. 

II  est  facile  de  r^pondre  que  Tetablissement  du  domicile  est 
bien  plut6t  un  fail  accidentel,  provenant  des  n^cessites  de  la  vie, 
des  diverses  considerations  d'inter^t  ou  de  convenance  qui  enga- 
gent  une  personne  ^  se  fixer  dans  tel  ou  tel  endroit.  Quant  k 
la  pr^tendue  soumission  implicite  k  la  loi  du  domicile,  elle  n'est, 
comme  le  fait  observer  M.  Mancini,  qu'un  reste  des  vieilles  id6es 
f^odales,  d'apr^s  lesquelles  tout  individu  venant  dans  une  pro- 
vince etait  consid6r6  comme  sujet  temporaire  de  Tautorite  locale, 
en  vertu  de  Tadage  :  Toutes  coutumes  sont  r^elles.  Aujourd'hui, 
rid^e  de  nationality  est  neltement  degagee  et  il  en  r^sulte  que  la 
soumission  k  la  loi  d'un  pays  ne  pent  provenir,  sauf  Tobservalion 
des  regies  d'ordre  public  admises  dans  ce  pays,  que  de  la  quality  de 
national :  c'est,  en  effet,  en  vue  des  nationaux  et  eu  6gard  k  la 
situation  particuli^re  dans  laquelle  ils  se  trouvent,  que  leslois  con* 
cernant  T^tat  et  la  capacity  ont  ^t^  faites,  comme  il  a  et^  ditplus 
haut;  d'ou  il  r^sulte  que  la  seule  loi  rationnellement  applicable 
pour  les  questions  de  statut  personnel  est  la  loi  nationaJe. 

Ajoutons  qu'on  doit  rechercher,  autant  que  possible,  k  rendre 
le  statut  personnel  fixe  et  stable  :  c'est  m^me  afin  d'^viter  les 
modifications  en  cette  mati^re  que  Ton  a  toujours  6t6  d'accord 
pour  reconnattre  qu'une  loi  unique  devait  regler  T^tat  et  la  capa- 
city. Or,  on  change  de  domicile  suivantson  int^r^t  ouson  caprice, 
et  ce  changement  est  tr^s  facile  k  r6aliser;  tandis  que  changer 
de  nationalite  est  un  acte  grave  que  bien  des  gens  n'accomplissent 
jamais,  et  que,  dans  tons  les  caa,  on  ne  renouvelle  pas  souvent; 
c'est  d'ailleurs  un  acte  entour^  de  conditions  que  Ton  ne  peut 
toujours  remplir  et  qui  en  rendent  la  realisation  plus  difficile. 

De  plus,  la  nationality  est  gen^ralement  facile  k  constater,  et  il 
n*en  est  pas  de  m^me  du  domicile  qui  peut  se  confondre  avec  la 
residence.  La  conception  m^me  du  domicile  est  fort  delicate  et 
trfes  ditrerente  suivant  les  jurisconsultes  des  divers  pays,  et  le 
criterium  du  statut  personnel  manque  ainsi  de  fixite,  comme 
Tobserve  justement  M.  Dicey. 

Enfin,  plusieurs  difficultes  relatives  au  domicile  auront  leur 
contre-coup  sur  la  fixation  de  Tetat  et  de  la  capacity,  si  Ton 


DROIT  DES  PERSONNES  OU  STATUT  PERSONNEL        467 

adopte  le  domicile  comme  crit6rium  en  pareille  matifere,  Peut-on 
en  effet  avoir  plusieurs  domiciles,  ou  n'en  avoir  pas  ?  Un  stran- 
ger peut-il  avoir  un  veritable  domicile  en  France  en  dehors  du 
cas  oil  il  en  a  regu  Tautorisation,  conformSment  k  Tart.  13  C.  civ.  ? 
Autant  de  questions  douteuses  (et  il  en  est  d'autres),  qui  apporle- 
ront  rindScision  dans  la  determination  du  statut  personnel. 

On  objecte,  il  est  vrai,  que  la  th6orie  du  domicile  est  plus  libS- 
rale  en  permettant  h  chacun,  par  un  simple  changementde  domi- 
cile, de  modifier  son  statut  personnel.  Maisce  serait  iSiplut^t  une 
raison  pour  ^carter  ce  syst^me,  car  il  est  inadmissible  qu'une 
personne  puisse  siaisSment  tourner  cette  rSgle  d'ordre  public  en 
vertu  de  laquelle  nul  ne  peut,  de  sa  propre  volontS,  modifier  son 
^tat  et  sa  capacity  (art.  6  C.  civ.).  D'aulre  part,  le  changement  de 
domicile  etant  provoquS,  laplupart  du  temps,  par  la  necessity  des 
affaires  ou  une  consideration  de  convenance  person nelle,  nMra- 
t-on  pas  h  Tencontre  de  la  volonte  des  parties  que  Ton  veut  si 
liberalement  favoriser,  en  faisant  r6sulter  de  ce  changement  de 
domicile  une  modification  dans  leup  statut  personnel  qu'elles 
n'avaient  ni  voulue  ni  prSvue  ? 

II  est  indSniable,  du  reste,  que  rapplication  de  la  loi  nationale 
prSsente  aussi  des  inconvSnients ;  mais  ils  sontmoins  sensibles  et 
moins  nombreux.  Tel  individu  peut  avoir  plusieurs  nationalitSs 
ou  n'en  avoir  aucune,  par  suite  de  la  contradiction  des  lois  des 
difrSrents  pays  k  laquelle  les  traitSs  seuls  peuvent  mettre  fin.  La 
personne  consid6r6e  k  lafois  dansdivers  pays  comme  un  national 
aura  son  statut  personnel  diff6remment  apprScie  dans  chacun  de 
ces  pays  ;  pour  celle  qui  n'a  pas  de  palrie  ou  dont  la  nationality 
est  inconnue,  on  appliquera  la  loi  de  son  domicile.  Tel  serait  le 
€as  d'un  individu  Stabli  en  France  et  qui,  par  le  fait  de  son  Stablis- 
sement,  aurait  perdu  sa  premiere  nationality  (*).  Cependant,  un 
etranger  qui  aurait  conserve  sa  nationality  ne  saurait  6tre  r6gi 
par  la  loi  frani^aise,  alors  mSme  qu'il  serait  dSfinitivement  fix6 
dans  notre  pays  et  qu'il  y  aurait  un  domicile  autorise,  conform^- 
ment  k  I'art.  13  C.  civ.  (»). 

227.  L'etat  et  la  capacity  dependant  de  la  loi  nationale,  il  s*en- 
suit  qu'un  changement  de  nationality  peut  faire  passer  une  per- 


(!)  Trib.  d'appel  des  Deux-Ponts,  12  juin  1870,  J.  C,  1874,  p.  120 ;  V.  Irib.  Seine, 
16  juillet  1886,  J.  C,  1886,  p.  707. 

(*)  Conlrd  :  Proudbon,  Etat  des  personnes,  I,  p.  190  (th^orie  de  Pincolat  aujour-* 
d'bui  abandonn^e). 
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sontie  de  la  capacity  k  Tincapacit^  ou  r6ciproquement  (*).  On  a 
cppendanl  ni6  qu'une  personne  pAt  ainsi  devenir  incapable,  de 
capable  qu'elle  6taitanl6rieurement,  parce  que  lacapacile  consli- 
lue  uii  droit  acquis  qui  nepeut  6tre  perdu. 

Mais  il  est  si  peu  vrai  que  la  capacity  constitue  un  droit  acquis, 
qu*U[ie  loi  nouvelle  peut  la  faire  perdre,  par  exemple  en  reculant 
Tepoque  de  la  majority.  II  faut  done  accepter  toutes  les  cons6- 
queiitDs  logiques  du  principe,  et  reconnaitre  que  la  personne  qui 
(.■har>^T  de  nationalite  a  son  6tatetsa  capacity  r6gl6s  k  tous  egards 
par  sa  nouvelle  loi  nationale  (*). 

TouLefois,  on  saitque  le  changement  de  nationalite  n'opfere  que 
pour  I'avenir  :  aussi  faudra-t-il  respecter  tous  les  actes  accomplis 
IS0U9  i'empirede  Tancienne  loi  nationale  qui  constituent  des  droits 
acquis.  Ainsi,  un  Francais  Age  de  22  ans  se  fait  naturaliser  en 
HoHande  ou  la  majority  est  fixee  k  23  ans  :  quoique  devenu  inca- 
pable pour  un  an  encore,  Tex-Fran^ais  pourra  se  voir  opposer  la 
validile  d'une  vente  qu'ilaurait  faite  en  France  it  21  ans  accomplis. 
S'il  s'iigissait  d'un  testament  fait  dans  les  m^mes  conditions,  et 
que  le  naturalist  mourAt  Jivant  sa  vingt-troisi^me  annee,  il  en 
serait  diff^remment  :  la  capacity  de  tester  est  exig^e  en  effet  au 
moment  du  dec^s,  et  la  validity  du  testament  ne  constitue  un 
droit  acquis  qu'k  la  mort  du  testateur;  or,  k  ce  moment,  le  testa- 
Leur  est  incapable  en  vertu  de  la  loi  hollandaise  qui  r^gle  son 
nouveau  statut  personnel. 

Oans  le  cas  ou  le  changement  de  nationality  n'est  op6r6  que 
ponr  modifier  I'^tat  et  la  capacite,  il  faudra  appliquer  ce  qui  a  6le 
dit  ci-dessus  k  propos  de  I'expatriation  frauduleuse. 

SECTION  II 

DROIT  POSITIF  FRANCAIS 

228^  [ly  a  lieu  dedistinguer  la  condition  des  FrangaiskTetranger 
et  celk-  des  etrangers  en  France;  de  voir  les  exceptions  au  prio- 
cipe  gt*n6ral  consacre  par  notre  loi;  de  pr^ciser  la  port^e  exacte 
d€  ce  principe. 

§  I.  Frangais  a  I'etranger. 

229.  L'arl.  3,  alin.  3,  C.  civ.  consacre  le  principe  de  la  nationa- 
iil^^  en  ce  qui  concerne  les  Francais  qui  se  trouvent  k  T^tranger  : 

(t)  Paris,  4  aofll  1853,  D.,  55.  2, 315. 

(*}  Conirii,  loi  d'introd.  du  Code  civil  allemaod,  art.  7. 
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Jeur  6tat  et  leur  capacite  demeurent,  en  effet,  toujours  r^gis  par 
la  loi  franraise. 

Get  ^tat  et  cette  capacite  ne  sent  pas  d'ailleurs  seulement  regies 
par  les  dispositions  g^n^rales  de  la  loi  franraise,  mais  encore  par 
les  jugements  particuliers  qui  ont  pu  les  modifier,  soit  en  mati^re 
civile,  bomme  les  jugements  d'interdiction,  soit  en  mati^re  crimi- 
nelle,  comme  les  condamnations  entrainant  la  degradation  civique 
et  rinterdiction  legale ;  sauf,  bien  entendu,  h  la  loi  6trang6re  A 
ne  pas  reconnaltre  les  d^cheances  prononcees  contre  des  Fran^ais 
quand  elles  sont  contraires  k  ses  dispositions  d'ordre  public,  ce 
qui  ne  peut  gu^re  arriver  depuis  Tabolition  de  la  mort  civile  en 
France. 

On  reconnatt  cependant  que  les  d^ch^ances  qui  ont  le  caractdre 
de  mesures  politiques  ne  sont  pas  applicables  hors  du  pays  o(i 
elles  ont  6t6  6tablies ;  c'est  ainsi  que  les  emigres,  frapp^s  de  mort 
civile  par  leslois  de  la  Revolution,  n'ont  pas  6t6consid6r6s  comme 
tels  dans  Texercice  de  leurs  droits  k  T^tranger.  II  s*agit  en  efTet, 
alors,  de  mesures  de  souverainet6  qui  ont  pour  but,  non  la  fixation 
de  la  condition  juridique  des  personnes,  mais  la  sauvegarde  d'uu 
inter^t  national  ou  gouvernemental  :  aussi  ne  peuvent-elles  avoir 
d'effet  que  dans  le  pays  ou  elles  sont  6dict6es.  Pour  la  m^me  rai- 
son,  on  n'admet  pas  en  France  les  incapacit6s  qui  frappent  les 
strangers  d'apr^s  la  loi  de  leur  pays  pour  des  raisons  purement 
politiques,  par  exemple  celle  de  contracter  mariage  sans  autori- 
sation  du  souverain  pour  les  membres  de  sa  famille,  rinterdiction, 
pour  les  m^mes  personnes,  de  souscrire  des  lettres  de  change. 
C'est  dans  la  m^me  pens6e  qu'on  a  6cart6  en  France  les  efl'ets  de 
rinterdiction  prononcee  contre  le  due  de  Brunswick  pour  des  con- 
siderations d'inter^t  politique  (*). 

§  II.  Elrangers  en  France. 

230.  L'art.  3,  alin.  3,  C.  civ.  ne  parle,  au  point  de  vue  de  la  fixa- 
tion de  retat  et  de  la  capacite,  que  des  Francais  k  Tetranger; 
mais  la  logique  commande  que  la  solution  indiquee  dans  ce  cas 
soit  adoptee  lorsqu'il  s'agit  des  elrangers  en  France.  Les  conside- 
rations developpees  plus  haut  et  qui  justifient  Tapplication  de  la 
loi  nationale  dans  le  premier  cas  ont  evidemment  la  meme  force 

(»)  Req.,  26  janv.  1807,  S.,  7. 1.  123;  Paris,  16  janv.  1836,  S.,  36.  2.  70.  Affaire 
du  prince  de  Salerne,  Paris,  26  novembre  1850,  S.,  50.  2.  666  ;  affaire  Potocki, 
trib.  Seine,  7  mai  1873,  J.  C,  1875,  p.  20. 
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dans  I^  second.  Cetle  reciprocite  est  aussi  on  moyen  d'assurer. 
poor  it5  FraDcais  a  letranger,  I'applicalion  de  lenr  propre  loi 
dan^  la  fixatioo  de  leur  stalot  persooDel;  car,  sidod,  les  legisla- 
t^ursetraDgers  poarraient  lenr  imposer  la  loi  locale,  comine  ob  le 
ferait  eu  France  pour  leurs  nationaux.  On  fait  remarquer  encore 
rantJthese  qui  existe  eutre  lesalineas  1  el  2  d'ooe  part,  et  Talinea  3 
d  autre  part,  dans  Tart.  3 :  les  deux  premiers  imposent  ceriai- 
lies  regies  aux  etrangers  comme  aux  Fraocais,  tandis  que  le  troi- 
sietne  rfapplique  notre  code  civil  qu'aux  Francais  pour  re^er 
Tetat  ei  la  capacite.  Enfin,  les  travaux  preparatoires  soot  con- 
duanls.  Le  litre  preliminaire  contenait,  dans  sa  redaction  primi- 
tive, une  disposition  ainsiconeue  :  «  La  loi  oblige  indistinctement 
K  lous  ceux  qui  habitent  le  territoire  ».  Mais,  sur  les  observations 
de  Tronchel  el  du  Tribunal,  on  en  vint  a  la  redaction  actuelle  de 
Tart,  3,  pour  ne  pas  paraitre  imposer  aux  strangers  les  regies  iou- 
ekant  au  statut  personnel  (*j.  D^ailleurs  T^tat  el  la  capacity  de 
Tetranger  devront  ^tre  appreci^s  non  seulement  d  apres  les  dis- 
positions gen^rales  de  sa  loi  nationale,  mais  encore  d*apres  les 
jugemenls  qui  les  auronl  modifies,  comme  pour  les  Francais  a 
retratJf^er.  Cependanl  les  dech^ances  prononcees  k  litre  de  peine 
conlre  T^lranger  ne  devront  pas  ^tre  contraires  k  Tordre  public 
lei  qif  il  est  enlendu  en  France,  par  exemple  elles  ne  devront  pas 
aller  ju.squ'^  lamort  civile. 

Four  Taplitude  k  ^tre  commer^ant  et,  quand  on  Test,  k  faire 
certain!^  actes,  par  exemple  pour  un  mineur  habilit^  k  faire  le 
Cf^nirnerce  k  disposer  de  ses  immeubles,  il  faut  suivre  aussi  la  loi 
natioitale.  Les  mesures  de  publicite  organis^es  pour  annoncer 
raulocjsation  de  faire  le  commerce  conf6r^e  k  des  incapables 
dcvraient  ^tre  r^glees  par  la  loi  territoriale  si  elles  avaient  pour 
bill  dt^  sauvegarder  le  credit  des  tiers,  car  elles  seraienl  alors 
d'ordre  public.  Mais  elles  tendenl  plut6t  k  favoriser  les  inler^ts 
de  rincapable  et  k  lui  donner  plus  de  crC»dit  en  levant  les  doutes 
qu{?  Tun  pouvait  avoir  sur  son  aptitude  k  faire  le  commerce;  il 
faut  dotic  les  consid^rer  comme  des  mesures  de  protection,  Stabiles 
pour  lui  et  fixees  par  sa  propre  loi  nationale. 

l/api>lication  absolue  de  la  loi  nationale  pour  trancher  les 
questions  d'6lat  et  de  capacity  d'apr^s  notre  droit  positif  francais 
n'a  gu<^re  6te  contestee.  On  a  pretendu  cependant  que  Tart.  3, 
alia.  3,  C.  civ.  declarant  que  la  loi  fran(;aise  doit  ^tre  suivie  pour 

(»)  I^cr6,  Ugitl,  I,  p.  380,  art.  3 ;  p.  399,  n.  10;  p.  563,  n.  9 ;  Fenet,  VI,  p.  355. 
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T^gler  r6lat  et  la  capacity  du  Fran^ais  residani  ^Tetranger,  il  faut 
conclure,  par  argument  d  contrarioy  que  la  loi  ^trangere  s'appli- 
querait  si  le  Frangais  6tait  domicile  hors  de  France  :  notre  droit 
moderne  consacrerait  en  un  mot  la  th^orie  du  domicile  pour  le 
statut  personnel. 

De  Tavis  de  tout  le  monde,  c'est  attacher  trop  d'importance  au 
mot  resider  qui  a  6te  employ^  sans  id6e  pr^concue,  et  siniplement 
parce  qu'on  n'^tait  pas  encore  fixe  sur  la  th^orie  du  domicile, 
nolamment  sur  le  point  de  savoir  si  un  Fran^aispourrait  avoir  un 
veritable  domicile  k  Felranger  (*). 

Quant  &  Tart.  13  C.  civ.  que  Ton  invoque  dans  le  meme  sens, 
en  disant  que  la  jouissance  des  droits  civils  et,  par  consequent, 
Tetat  el  la  capacity  dependent  du  domicile,  il  suffit  de  r^pondre 
qu'il  n'a  qu'un  sens  :  c'est  queTetranger  n'est  assimiUsnx  Fran^ais, 
pour  la  jouissance  des  droits  civils,  qu'apr^s  avoir  regu  Tautorisa- 
tion  de  fixer  son  domicile  en  France. 

§  III.  Exceptions  au  principe. 

231.  Un  premier  point  hors  de  doute,  c'est  que  T^tranger  ne 
pourra  jamais  invoquer  les  dispositions  de  sa  loi  nationale  pour 
faire  regler  son  6tat  et  sa  capacity,  quand  ces  dispositions  seront 
contraires  aux  principes  d'ordre  public  admis  dans  le  pays  oix  il 
se  trouve.  Cette  exception  est  bas6e  sur  le  respect  de  la  souverai- 
nel6  des  Etats,  sur  le  droit  qu'ils  ont  de  mainlenir  leur  bonne 
organisation,  telle  qu'ils  la  comprennent,  et  de  sauvegarder  par 
Ik  leur  existence  m^me  (').  L'exception  donl  il  s'agit  estde  nature 
k  se  presenter  surtout  pour  le  mariage  et  la  filiation  :  prohibition 
de  la  polygamic,  du  mariage  entre  proches  parents,  de  la  recher- 
che de  la  paternity  naturelle,  etc... 

Cependant,  les  indigenes  de  certaines  colonies  fran^aises  ont 
conserve  leurs  lois  sp^ciales,  dont  ils  peuvent  invoquer  I'applica- 
tion,  quelque  contraires  qu'elles  soient  aux  principes  d'ordre 
public  admis  en  France,  par  exemple  en  tant  qu'elles  consacrent 
la  polygamie  et  la  repudiation. 

Cette  situation  particulierc  r^sulte,  pour  les  Musulmans  de 
TAlgerie,  du  Senatus-consulte  du  14  juillet  1865,  art.  1  et  2  (*) ; 

(*)  Paris,  20  janv.  1873,  D.,  75.  2.  59. 

(«)  Cass,  req.,  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365 ;  Cass.,  25  oclob.  1892,  S.,  93.  1.  506. 

(S)  V.  aussi  ordonn.  du  26  sept.  1842.  —  Par  le  d6cret  du  24  octob.  1870,  les 
Israelites  sont  citoyena  fran^ais  el  assujetlis  k  la  loi  Tran^aise.  —  Pour  Tatti,  V. 
declaration  du  29  juia  1830;  pour  le  Senegal,  d^cret  du  20  mai  1877. 
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pour  les  habitants  de  nos  possessions  de  Tlnde,  d'un  arr6t6  local 
dti  0  Janvier  1819  et  de  Tordonnance  du  7  f^vrier  1842.  Pour  les 
indigenes  de  la  Cochinchine  francaise,  la  loi  du  3  octobre  1883  a 
rendu  applicables  les  titres  :  preliminaire,  I  et  III  du  C.  civ. ;  le 
d^crel  de  la  ni^me  date  a  Vwe  les  regies  t\  suivre  pour  constituer 
leur  ^lat  civil;  en  m^me  temps,  a  616  redig6  un  pr6cis  de  droit 
anrHimile  k  Tusage  des  niagistrats  fran^ais. 

Un  sait  du  reste  que  les  indigenes  de  ces  diverses  colonies, 
qnoifjue  sujets  francais,  ne  sont  pas  citoyens  fran^ais ;  ilsn'obtien- 
nejit  cette  derniere  quality  avec  les  droits  politiques  et  ne  sont, 
par  suite,  sourais  k  la  loi  frangaise  pour  leur  stalut  personnel, 
qii'aulant  qu'ils  se  sont  fait  naturaliser  dans  les  formes  abr6g6es 
qui  ont  ete  deja  indiquees. 

Tiiutefois,  il  est  admis  que  les  indigenes  de  nos  possessions  de 
I'lnde,  quoique  vivant  sous  Tempire  de  leur  loi  particuliere,  sont 
citoyens  francais,  par  consequent  61ecteurs  et  61igibles,  au  moins 
dans  leur  pays  d'origine  (*),aucune  disposition  legale  ne  leur  ayant 
enlev6  ces  prerogatives,  comme  Ta  fait  le  S6natus-consulte  du 
14  jnillet  1865  pour  les  Arabes  (*).  La  naturalisation  pour  les  Hin- 
doLis  n'aura  qu'un  effet  :  celui  de  les  soumettre  k  la  loi  francaise 
paur  leur  slatut  personnel,  sans  leur  donner  la  qualite  de  citoyens 
frtiijcnis  qu'ils  possedent  dejk. 

Slais,  pour  tons  les  indigenes  de  nos  colonies  qui  conservent 
i'application  de  leur  loi  particuliere,  cette  application  n'est  consi- 
di^ree  que  comme  une  simple  tolerance  dont  les  int6ress6s  peuvent 
ne  pas  profiter,  en  se  soumettant  spontanement  a  la  legislation 
frnrigaise  (•).  Les  formes  et  les  effets  de  cette  renonciation  k  leur 
loi  [jersonnelle  et  de  Tadoption  de  la  loi  francaise  ont  et6  regies 
pour  les  Ilindous  dans  le  decret  du  21  septembre  1881.  En  vertu 
de  cti  dernier  decret,  la  soumission  k  la  loi  francaise  est  irr^voca- 
bh^  el  produit  ses  effets,  noh  seulement  pour  I'Hindou  qui  la 
demande,  mais  encore  pour  sa  femme  et  ses  enfants  mineurs.  Elle 
s'apere  par  declaration  devant  lejuge  de  paix  ou  devant  un  nolaire 
(arL  1*'  in  fine,  4,  5,  7  et  8)  (*).  En  dehors  d'une  reglementation 

f^)  Ca3s.,3janv.  1888,  Le  Droit,  8  et  9  janv.  1888.  Cependanl  THindou  qui 
renon4!C7  k  son  statut  personnel  conform^ment  k  ce  qui  sera  dit  ci-apr6s  est  consi- 
d4r^.  comme  ciloyen  francais  en  lout  pays.  (V.  B6quet,  Riperl.  d* Adminislr,^  v 
Ciftonics,  n.  870;  Cass.,  2d  juil.  1889,  Le  Droit,  14  aoAtj. 

(•j  i.  0/f.,  4  nov.  1881 ;  Cass.,  6  mars  1883,  D.,  83.  1.  308. 

(«j  Cflss.,  16  juin  1852,  S.,  52.  1.  417;  Cass.,  5  avril  1876,  D.,  77.  1.  217.  -V. 
irt  37  ordonn.  du  26  sept.  1842;  Alger,  15  avril  1862,  S.,  62.  2.  177. 

(*J  La  Cour  de  cass.,  par  arrfit  de  renvoi  du  17  juin  1885  [Le  Droit,  19  juin  18©), 
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formelle  comme  celle  qui  a  616  6tablie  pour  les  Hindous,  la  renon- 
ciatioQ  au  staiut  personnel  peut  6tre  faite  express6ment  ou  tuci- 
lement;  par  exeniple  elle  r^sulte,  pour  les  Arabes  d'Algerie,  du 
fait  d'accomplir  un  acte  devant  un  officier  public  au  lieu  de 
s'adresser  au  niagistrai  arabe  (*). 

232.  On  a  essay6  d'apporler  une  autre  exception  au  principe 
g6n6ral  d'apres  lequel  Telat  et  la  capacity  des  personnes  sont 
regies  par  leur  loi  nationale.  Ce  principe,  a-t-on  dit,  ne  s'applique 
plus  lorsqu'il  peut  en  resulter  un  prejudice  pour  les  nationaux  : 
ainsi,  un  Frangais,  contractant  avec  un  6lranger  incapable  d'apr^s 
la  loi  de  son  pays,  mais  capable  d'apr^s  la  loi  francaise,  ne  peut 
pas  se  voir  opposer  Tincapacite  de  cet  etranger  lorsqu'il  a  inl6r6t 
au  maintien  de  la  convention  ('). 

D'autres,  tout  en  acceptant  la  m^nie  idee,  y  apportent  cepen- 
dant  un  temperament  :  le  Francais  ne  pourra  se  pr^valoir  de  la 
validity  du  contrat,  en  pr^lendanl  que  I'^tranger,  incapable  d'apr^s 
saloi  nationale,  est  au  moins  capable  d'apr^s  la  loi  francaise,  que 
si  Terreur  qu'il  a  commise  sur  la  veritable  condition  juridique  de 
cet  etranger  est  excusable  :  c'est  ce  qui  aura  lieu,  par  exemple, 
si  Tetranger  est  etabli  en  France  depuis  longtemps,  s'il  y  a  un 
etablissement  de  commerce,  ou  quand  on  lui  fait  des  fournitures 
pour  son  entretien  personnel  sans  qu'on  ait  le  temps  de  s'enqu6rir 
de  sa  capacity  ('). 

Les  arguments  produits  k  Tappui  de  ces  deux  opinions,  qui 
ne  sont  que  les  nuances  d'un  m6me  systeme,  sont  d'ailleurs  k 

a  M  saisie  des  deux  questions  suivanles  :  1«  Un  Hindou  renoncc-t-il  k  son  statot 
personnel  en  accomplissant,  dans  une  colonic  francaise,  des  actes  dans  la  forme 
francaise?  2o  Les  Hindous  peuvent-ils  invoquer  leur  statut  personnel  special 
ailleurs  que  dans  Tlnde?  —  II  nous  semble  que,  sur  la  premiere  question,  il  n'y  a  pas 
&  b^siter  :  un  Hindou  ne  pouvant  accomplir  un  acte  dans  une  colonie  fran9aisc 
autrement  qu'en  observant  les  formalit^s  prescrites  par  la  loi  fran<;aise,  ne  peut 
Mre  r^put6  avoir  renonc^  impltcitement  k  son  slalut  personnel  en  observant  les 
conditions  de  forme  indiqu^es  par  cette  loi.  Sur  la  seconde  question,  il  sufflt  de 
remarquer  que  le  trait  caractirislique  du  statut  personnel  est  d'dtre  en  tout  pays 
rigi  par  la  m6me  loi  :  on  ne  con^oit  pas  un  statut  personnel  territorial.  Mais,  par 
un  arrdt  du  24  juil.  1888  {Le  Droit  du  28  juii.)  la  Cour  de  cassation  a  consacrS  des 
soluUons  contraires. 

(«)  Alger,  9  avril  1894,  J.  C,  1895,  p.  1078.  ~  V.  D^crels  29  aoiit  1874  el  10  sept. 
1886  pour  I'Alg^rie. 

(«)  Paris,  15  octob.  1834,  S.,  34.  2.  657. 

[*)  Cass.,  16  janv.  1861,  S.,  61.  1.  305;  Paris,  8  f6v.  1883,  D.,  84.  2.  24 ;  Paris, 
20  mars  1890,  Rev,  praliq.  de  Droit  int.  privi,  1891,  p.  126;  Trib.  Seine,  U^  juil. 
1886,  J.  C,  1887,  p.  178. 
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]>tu   pr#s  les  m^mes   et  peuvenl  ^tre  r6ful6s  cumulativement. 

On  dit  que,  le  C.  civ.  n  ayant  pas  indique  formellement  la  loi 
applicable  pour  r^gler  T^tat  et  la  capacity  des  etrangers,  comme 
il  I'u  fti'd  pour  les  Francis  dans  Tart.  3,  alin.  3,  les  juges  onl  un 
pouvuir  discr6tionnaire  pour  donner  la  solution  la  plus  conforme 
aux  iiiler^ts  francais.  On  dit  encore  que,  la  concession  gracieuse 
fuite  par  le  l^gislateur  francais,  en  acceptant  sur  son  territoire 
Tappiication  de  la  loi  6trangere,  a  sa  liniite  dans  Tint^ret  m^nie 
deH  Hiilionaux  qu'il  faut  sauvegarder  toutes  les  fois  qu'ils  sont 
exciLsjibles  de  s'^tre  m^pris  sur  la  capacity  de  I'^tranger.  Mais  ces 
coiisiLlerations  nous  ram^nent  ^la  th^orie  de  la  Comitas  qui  a  el6 
dt'jci  FL^futee,  et  conduisent  k  donner  aux  juges  un  pouvoir  discre- 
lioiiiiaire  qui  leur  permettrait  de  faire  la  loi,  alors  qu'ils  ne  doi- 
veul  (|ue  rinterpr^ter. 

D'aiitre  part,  il  suffit  de  faire  remarquer  que  Ton  se  trouve  fata- 
lemetvt  place  en  presence  du  dilemme  suivant  :  ou  bien  noire  code 
consiure  implicitement,  dans  Tart.  3,  alin.  3,  Tapplication  de  la 
liii  uationale  des  Strangers  pour  regler  leur  6tat  et  leur  Ciipacit^,  et 
alurs  cette  loi  doit  toujours  etre  suivie;  ou  bien  notre  l^gislateur 
II  OiarLe  la  loi  6trang6re,et,dans  ce  cas,  il  faut  toujours  s'en  tenir 
au  Code  civil  francais  :  en  toute  hypoth^se,  la  distinction  admise, 
suivatil  que  I'int^r^t  francais  estou  non  16s6,  est  arbilraire,  puis- 
que  aiicun  texte  ne  lajustiBe;  elle  est,  par  suite,  inacceptable. 

Kn  vtiin  allegue-t-on  la  duret6  et  m^rae  Tiniquile  qu'il  y  a  ^ 
reiidiii  un  Francais  responsable  de  I'incapacit^  de  I'etranger  avec 
lequel  il  contracte,  alors  qu'il  lui  est  inipossible  de  connaitre  les 
dispositions  de  la  loi  etrangere  et  surtoul  les  jugemenls  qui  ont 
inotliiie  la  condition  de  letranger.  N'est-ce  pas  \k  en  effet  Tappli- 
calian  du  droit  commun,  d'apres  lequel  chacun  doit  s'enqu^rir  de 
la  i-apacile  de  celui  avec  lequel  il  contracte  et  assumer  la  respon- 
iiabililo  de  Tinsuffisance  de  ses  recherches  h  cet  6gard?  «  Qui  cum 
alio  cuntrahit  vel  est,  vet  debet  esse  non  ignorans  conditionis  ejus  ». 
{L.  Jfl  pr.,  De  regulis  juris y  Dig.).  Les  anciens  jurisconsulles, 
di'puis  les  postglossateurs  italiensjusqu'^Rodemburget  Bouhier, 
appli<iuaient  la  loi  du  domicile  pour  regler  le  statut  personnel, 
sans  .sc  preoccuper  de  Tinleret  des  indigenes.  Au  surplus,  ilserait 
asi^ez  elrange  de  restreindre  le  benefice  de  la  loi  nationale,  pour 
les  personnes  donl  I'incapacit^  est  6tablie  en  general  dans  leur 
prnpre  inter^t,  en  se  preoccupant  de  Tinter^t  des  individus  qui 
iraiteiii  avec  eux  et  que  leur  capacity  place  en  dehors  de  la  pro- 
tec  I  ion  legale. 
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Dans  les  rapports  entre  Fran^ais,  I'art.  1307  C.  civ.  d^cido 
m^me  que  le  mineur  peut  demander  la  nuliite  des  acles  juridiques 
qu'il  a  accomplis,  bien  qu'il  se  soil  faussement  declare  majeur : 
Fautre  partie  aurait  dii  contr6ler  Texactitude  de  son  affirmation. 

En  imposant  d'ailleurs  au  juge  Texamen  du  point  de  savoir  si 
le  Fran^ais  a  connu  la  veritable  condition  de  Tetranger  d'apres  sa 
loi  nationale,  on  le  contraint  k  des  recherches  toujours  fort  d61i- 
cates  et;  la  plupart  du  temps,  impossibles.  Cnfin,  le  syst^me  pro- 
pose, s'il  ^tait  applique  d'une  fagon  gen^rale  et  constante  en 
France,  conduirait  les  autres  nations  (Si  proc6der  de  m^me  pour  les 
Fran^ais  qui  r6sideraient  sur  leur  territoire;  ainsi  se  trouverait 
paralys^e  dans  son  efTet  a  T^tranger  la  disposition  de  I'art.  3  alin.  3 
C.  civ.  qui  fait  d^pendre  de  la  loi  frangaise  Fetal  et  la  capacite 
de  nos  nationaux  en  quelque  pays  quMls  se  trouvent. 

Comme  conclusion,  il  faut  decider  que  le  statut  personnel  des 
etrangers  est  fix6  par  leur  loi  nationale,  excepts  quand  I'ordre 
public  s'y  oppose,  dussent  des  Frangais  souffrir  de  Tincapacite  de 
Tetranger  qu'ils  ont  ignor^e.  II  n'y  aurait  lieu  de  refuser  k  T^lran- 
ger  le  droit  d'invoquer  son  incapacite  d'apres  la  loi  de  son  pays 
que  s'il  avait  employ^  des  manoeuvres  frauduleuses  pour  tromper 
sur  sa  condition  juridique ;  car  la  sanction  des  delits  et  des  quasi- 
d^lits  est  d'ordre  public,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin,  et  depend, 
par  suite,  de  la  loi  territoriale  (art.  1310  C.  civ.)  (*).  Ainsi,  lout 
en  reconnaissant  rincapacil6  d'un  stranger  conform^ment  i  sa 
loi  nationale,  les  tribunaux  frangais  peuvent  declarer  qu'il  est 
tenu  ii  restitution  comme  ne  devant  pas  s'enrichir  aux  d6pens 
d'autrui,  sans  avoir  ^  rechercher  si  cetle  restitution  peut  6tre 
impos^e  d'apres  la  loi  6trangere  :  il  s'agit,  en  pareil  cas,  d'un 
pnncipe  d'6quit6  qui  est  d'ordre  public  (art.  13i2  C.  civ.)  (*). 

S'il  y  a  conflil  de  lois  quant  h,  rattribulion  de  la  nationality  et 
que  celle  de  la  France  soil  en  cause,  c'est  le  statut  personnel 
frangais  qui  sera  applique,  noire  loi  6tant  souveraine  pour  deci- 
der quels  sont  ceux  qu'elle  regarde  comme  ses  nationaux.  Si  le 
conflit  se  produit,  positif  ou  n6gatif,  entre  deux  nationaliles 
etrang^res  ou  si  la  nationalite  est  inconnue,  on  applique  la  loi 
du  domicile  pour  r6gler  Tetat  et  la  capacite  (•). 


(«)  Trib.  de  la  Seine,  2  juil.  1878,  J.  C,  1878,  p.  502. 
(«)  Cass.,  23  f^vrier  1891,  Rev.  pratiq.  de  Droit  inl,  pHv4,  1891,  p.  375. 
(•)  R^soluUon  de  I'lnstitul,  Oxford,  Annuaire,  V,  p.  45  ;  Trib.  Seine,  23  f^v. 
1883,  J.  C,  1883,  p.  188;  trf.,  16  juillet  1886  ;  id.,  1886,  p.  707. 
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§  IV.  Port^e  du  principe. 

233-  Si  r^tat  et  la  capacity  sont  en  tons  pays  r^gis  par  une 
)oi  iHiifjuo,  qui  est  aujourd'hui  la  loi  nalionale,  les  effels  de  cetle 
UA  Si'  Pout-ils  partout  senlir  au  point  de  vue  de  Taptitude  a  ac- 
complir  los  actes  juridiques  ? 

On  sf?  rappelle  que,  siir  ce  point,  les  r^alistes,  tout  en  recon- 
naissant  que  I'^lat  et  la  capacity  d^pendaient  toujours  de  la 
coulinuti  du  domicile,  exigeaient  que  Ton  se  conformAt  aux  dispo- 
sUioiLS  de  la  loi  locale  pour  determiner  Taptitude  h.  faire  un  acte 
juriilique.  Ainsi  la  personne  majeure  d'apres  la  loi  de  son  domi- 
cile devait  bien  6tre  consid6r6e  partout  comme  telle,  mais  elle 
nVmraif  pu  alieuer  un  immeuble  situ6  dans  le  ressort  d'une  cou- 
liniie  iTapr^s  laquelle  elle  n'aurait  pas  encore  atteinl  la  majority. 
Cette  idee  de  d'Argentre  et  de  ses  disciples  a  6t6  encore  d^fendae 
dfins  Ie*s  lemps  modernes. 

Mais  e!le  est  tr^s  g^n^ralement  rejet^e  ;  comme  le  dit  en  efTel 
di'  Savigny,  le  droit  n'est  pas  une  abstraction,  il  faut  toujours 
IV»n\isj4j:^er  dans  ses  consequences  pratiques,  et,  si  le  statut  per- 
sojuirvl  t  si  partout  appr6ci6  d'apr^s  une  loi  unique,  ce  n'est  pas 
pour  qu'il  constitue  une  sorte  de  qualification  juridique  invariable 
dc  riiidividu,  mais  bien  pour  qu'il  produise  partout  les  memes 
effols.C'^^st  en  ce  sens  que  I'art.  3,  alin.  3  C.  civ.  tranche  la  question, 
car  il  fad  regir  par  la  loi  nationale  non  seulement  T^tat,  mais 
eurore  la  capacity,  c'est-^-dire  Taptitude  k  accomplir  les  acles 
juridirjucs. 

Les  incapacites  ou  capacit6s  speciales  d6pendent-elles,  comme 
colics  qui  ont  un  caractere  general,  de  la  loi  nationale  des  par- 
li<*rt ;  par  exemple,  suivra-t-on  cette  loi  pour  decider  si  un  mi- 
ne ur  fiiHit  disposer  d'une  partie  de  ses  biens  par  testament  ou  si 
une  feiiinje,  d'ailleurs  capable,  ne  pent  pas  se  porter  caution  en 
viTtu  du  S^natus-consulte  Vell^ien,  aussi  bien  que  pour  savoir  si 
inie  personne  est  majeure  ou  mineure  ? 

'Soii  anciens  jurisconsultes,  en  assez  grand  nombre,  n'admettaient 
1  application  g^nerale  de  la  loi  du  domicile  que  pour  les  regies  de 
droit  tmichant  k  Fensemble  de  la  condition  juridique  des  indivi- 
t\iis ;  quant  aux  capacites  et  incapacites  speciales,  disaient-ils,  elles 
constituent  de  veritables  exceptions  au  statut  personnel  g6n6ral ; 
il  Taut  done,  en  ce  qui  les  concerne,  revenir  k  Tapplication  de  la 
jcii  ttnj doriale,  conformement  au  droit  commun  :  Texception  k 
Tada^n.'  ti  Toutes  coutumes  sont  reelles  »  n^ayant  6te  6tablie  que 
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pour  le  statut  personnel,  on  retonibe  sous  rempire  du  principe 
ordinaire  toutes  les  fois  que  Ton  n'est  pas  dans  le  domaine  de 
Texception  qui  est  de  droit  6troit.  La  m^me  mani^re  de  voir  a  6t6 
encore  defendue  par  des  auteurs  r6cents. 

Le  point  de  depart  de  ce  syst^me  est  faux,  car  il  n'est  pas  vrai 
de  dire  que  les  lois  sont  en  principe  territoriales  et  exceptionnel- 
lement  personnelles  ;  c*est  au  contraire  ce  dernier  caract^re  qui 
leur  appartient  en  g6n6ral  et  la  loi  locale  ne  s'impose  que  pour 
les  questions  d  ordre  public  :  c*est  un  point  qui  a  616  d^j^demon- 
tr6.  D'autre  part,  les  capacites  et  incapacites  speciales  sont, 
conime  celles  qui  ont  un  caract^re  g6n6ral,  des  616menls  de  la 
condition  juridique  des  personnes,  et  les  raisons  qui  ont  fait  r6gir 
les  secondes  par  la  loi  nationale  ont  une  egale  force  pour  faire 
adopter  la  m6me  solution  en  ce  qui  concerne  les  premieres.  C'est 
ce  qu'avaient  fini  par  admettre  la  plupart  des  anciens  jurisconsul- 
les  au  xviir  siecle. 

Quant  k  notre  Code  civil,  il  n'etablit  aucune  distinction  et  de- 
clare toujours  r^gis  par  la  loi  nationale  Fetat  et  la  capacity  (art.  3, 
alin,  3). 

SECTION  III 

LI&GISLATION   COMPAR^E 

234.  Un  grand  nombre  de  legislations,  encore  dominees  par  les 
anciennes  id^es,  font  dependre  Tetat  et  la  capacity  de  la  loi  du 
domicile.  Le  code  civil  d'Autriche  de  1811  declare  les  Autrichiens 
r6gis,  k  retranger,  par  leur  loi  nationale,  pour  leur  statut  person- 
nel (§  4) :  quant  aux  strangers  etablis  en  Autriche,  il  sont  sou- 
mis,  k  ce  point  de  vue,  k  la  loi  de  leur  domicile  (g  34).  Certains 
auteurs  estiment  cependant  que  les  strangers  peuvent  invoquer 
en  Autriche  Tapplication  de  leur  loi  nationale,  comme  les  Autri- 
chiens peuvent  le  faire  k  T^tranger  (*). 

La  loi  du  domicile  est  encore  admise  en  Danemark  et  dans  le 
code,  cependant  recent,  de  la  Republique  Argentine  (art.  6  et  7, 
code  du  29  septembre  1869).  Le  Congr^s  de  Montevideo  entre  plu- 
sieurs  Etats  de  TAm^rique  laline  a  oonsacr6  la  ro^me  r^gle  en 
1889.  Mais  c'est  surtout  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis  qu'elle  se 
manifeste  avec  un  caract^re  particulier.  Les  Anglais  n'ont  pas  eu 
&  s  occuper  des  conflits  de  lois  dans  I'lnt^rieur  de  leur  territoire, 
grAce  k  Tuniformit^  de  leur  droit  commun  qui  a  pass6  depuis 

(»)  Stoerk,  J.  C,  1880,  p.  329. 
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aux  Etats-Unis.  Quant  aux  conflits  de  leur  "droit  avec  celui  des 
pays  Strangers,  il  senible  qu*on  ne  s'en  soit  occup6  judiciairement, 
pour  la  premiere  fois,  qu'au  sujet  d'utie  difficulte  soulev6e  en 
1753  (*).  Depuis  lors,  la  jurisprudence,  assez  confuse,  a  et6  r6- 
sunieedans  son  ensemble  par  Tam^ricain  Story,  en  1834.  Pour  eel 
autour,  il  faudrait  s'en  tenir  i\  deux  principes  :  !•  quand  une  per- 
sonne  fail  uh  acle  juridique  au  lieu  ou  elle  a  son  domicile,  Tacte 
est  valable  partout,  si  cetle  personne  a  salisfail  aux  conditions  de 
capacile  prescrites  par  la  loi  de  son  domicile ;  2^  si  Tacle  est  fait 
hors  du  lieu  oCi  son  auteur  a  son  domicile,  il  n'est  valable  que  si 
celui-ci  est  capable  d'apr^s  la  loi  du  lieu  ou  Tacte  est  accompli. 
Mais  cet  essai  de  synthase  de  la  jurisprudence  anglo-am^ricaine, 
et  ceux  qu'ont  tenl6s  depuis  d'6minents  jurisconsultes  de  TAngle- 
terre  et  des  Etats-Unis,  sont  foH  sujets  k  caution  el  ne  paraissent 
rien  moins  qu'6tablis  silrement,  comme  Tavouent  lesplus  r^cents 
et  les  plus  autorises  parmi  ces  publicistes.  D^s  le  d^but,  en  effet, 
la  jurisprudence  anglo-saxonne  s'affranchit  de  toute  influence  de 
Tecole  italienne  ou  francaise  et,  conformement  ^  la  doctrine  hol- 
landaise  du  xvii®  si^cle,  se  prononce  pour  la  territoriality  absolue 
des  lois,  mitigee  suivant  les  circonstances  par  la  Comitas  gentium 
qu'elle  appelle  Comity,  L'acceptation  de  la  loi  6trang6re  n'est  ja- 
mais admise  par  elle  pour  des  considerations  de  raison  ou  de  jus- 
tice, mais  uniquement  h  litre  accidentel  et  dans  les  cas  oti  I'inleret 
national  la  commande.  De  1^  rimpossibililo  d*6tablir  une  r^gle 
gen6rale,  meme  pour  le  r^glement  du  stalut  personnel,  bien  que, 
d'une  fa^on  g^nerale,  les  tribunaux  anglo-amcricains  aient  une 
tendance  k  appliquer,  en  cetle  mati^re,  la  loi  du  domicile. 

Au  fond,  ils  nient  plut6t  la  notion  du  stalut  personnel  sous  la 
forme  d'une  loi  unique  suivant  Tindividu  en  lout  pays,  pour  s'en 
tenir,  m^me  pour  les  questions  de  capacity,  k  la  loi  territoriale, 
celle  du  lieu  ou  Facte  est  accompli.  Mais  cetle  r^gle  elle-m^me 
subit  des  exceptions  multiples  el  contradictoires,  toutes  provo- 
qu^es  par  la  preoccupation  de  la  courtoisie  internalionale  inte- 
ress6e,  exceptions  qui  se  r6veienl  par  Tapplicalion  de  la  loi  6tran- 
g6re  qui  est  la  loi  du  domicile  de  Tauteur  de  Tacte.  II  faut  voir 
dans  une  pareille  doctrine,  si  Ton  peutdonnerce  nom  k  une  juris- 
prudence  aussi  vague  et  aussi  conlingente,  la  perseverance  de  la 
tradition  feodale  qui  domine  encore  le  droit  commun  brilannique 
el  qui,  de  Taveu  de  ses  interpretes  lesplus  imporlants,  fait  main- 


{*)  Lawrence  sur  Whealon,  III,  p.  61. 
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tenir  encore  la  r^gle  de  la  territoriality  absolue  des  lois,  sauf  de 
rares  derogations  inspir^es  par  les  circonslances.  D*ailleurs,  ne  se 
piquant  d'aucune  logique,  les  Anglo-Am^ricains,  tout  en  ^cartant 
souvent  la  loi  du  domicile  pour  le  statut  personnel  des  strangers 
chez  eux,  exigent  Tobservalion  de  la  loi  du  domicile  pour  les  per- 
sonnes  qui,  domicili6es  en  Angleterre  ou  aux  Etats-Unis,  font  un 
acte  en  pays  stranger  :  telle  est  notamment  la  rfegle  imposee  en 
matiere  de  capacity  matrimoniale. 

II  est,  dans  tous  les  cas,  deux  points  au  sujet  desquels  le  statut 
personnel  regi  par  une  loi  unique  est  formellement  renie  par  la 
jurisprudence  anglo-saxonne  :  1'  quand  il  s'agit  d'actes  relatifs  h 
la  disposition  entre-vifs  ou  testamentaire  d'immeubles  situes  en 
Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  la  capacity  est  exclusivement  r6gl6e 
par  la  loi  du  pays  ou  les  immeubles  sont  silu6s ;  2*  jamais  on 
n'admet  une  regie  concernant  le  statut  personnel  indiqu^e  par  la 
loi  du  domicile  et  qui  est  inconnue  dans  le  droit  britannique  ;  ainsi 
un  Frangais  prodigue  ne  pent  avoir  sa  capacite  restreinte  en  An- 
gleterre en  vertu  du  jugement  qui  Ta  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire  en  France,  parce  que  la  loi  de  la  Grande-Bretagne  ne  con- 
nait  pas  de  mesure  semblable  ('). 

235.  G'est  la  loi  nationale  qui  Temporte  dans  plusieurs  Etats, 
6gaux  h  peu  pr^s  en  nombre  t  ceux  qui  consacrent  Fapplication 
de  la  loi  du  domicile.  Citons  sp6cialement  les  pays  suivants  :  Bel- 
gique  (art.  3  C.  Napoleon,  pr6cis6  dans  le  projet  de  revision  pre- 
pare par  M.  Laurent);  code  du  Congo,  art.  2;  Portugal;  Saxe 
(code,  art.  7,  13,  15,  16) ;  Italic  (code  de  1866,  art.  6) ;  Pays-Bas 
(code,  art.  6) ;  Russie,  sauf  dans  les  provinces  baltiques  ou  Ton 
s'en  tient  encore  h  la  territoriality  des  lois  :  (/?.  D.  /.,  VII,  p.  401); 
Espagne  (code  de  1869,  art.  9  et  J.  C,  1882,  p.  405). 

II  est  h  noter  d'ailleurs  que,  dans  plusieurs  pays,  la  legislation, 
dans  le  but  de  sauvegarder  les  int^r^ts  des  nationaux  traitant 
avec  des  Strangers,  decide  que  la  capacite  de  ces  derniers  sera 
toujours  appr^ci^e  dans  le  sens  le  plus  favorable  k  la  validite  de 
Facte,  de  telle  sorte  que  T^tranger,  incapable  d'apres  sa  loi  natio- 
nale, pent  etre  consid^re  comme  capable,  s'il  satisfait  aux  condi- 
tions de  capacity  exig^es  par  la  loi  de  ces  pays.  C'est,  on  le  voit, 
le  m^me  syst^me  que  celui  qui  est  consacr6  par  notre  jurispru- 


(^)  V.  Dicey,  trad.  Stocquart,  code  la  jurisprudence  anglai«e,  loc,  eit.,  I,  p.  3 
k  35.  Westlake,  3»  Wit.  loc.  ct/.,  1890,  p.  24-92  ;  Story,  he.  cil.,  §  499  ;  A.  Lain6, 
J.  C,  1890,  p.  401  et  auiv. 
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dence  et  que  nous  avons  dejk  r6fut6.  Cette  regie  se  trouve  dans 
la  loi  f^d^rale  Suisse  sur  la  capacite  civile  du  22  juin  1881,  art.  10, 
et  dans  le  code  f6d6ral  des  obligations,  art.  822  (Ann,  Ugisl. 
Strang. y  1882,  p.  520) ;  daus  le  code  civil  grec,  art.4  (Aer.  Praiiq.^ 
1876,  p.  431);  dans  celui  de  la  Republique  Argentine  (/?.  D.  /., 
1873,  p.  591);  dans  les  codes  autrichien  §§  35  et  36  et  prussien, 
S  35 ;  dans  le  code  de  Proc.  civile  d'Aliemagne,  art.  53,  dans  la 
loi  alleraande  sur  le  change,  art.  84 ;  dans  le  code  saxon,  art.  7  et 
8;  dansle  code  civil  allemand,  loi  d'introduction,  art.  7. 

236.  Un  rapide  coup  d'oeil  sur  les  transformations  legislatives 
r^centes  des  differents  pays  permet  de  constater  que,  si  le  prin- 
cipe  de  la  loi  nationale  a  gagn^  du  terrain,  celui  de  la  loi  du  do- 
micile a  fait  aussi  des  progr^s  marqu6s.  Le  premier  est  consacr6 
par  Tart.  7  de  la  loi  d*introduction  du  nouveau  code  g6n6ral  de 
TAUemagne  qui  etait  jusque  1^  attach^e,  sauf  la  Saxe,  k  la  loi  du 
domicile :  (v.  notamment  code  prussien  de  1794,  §  23  et  33)  ('). 
Mais  cette  derniere  a  pr6valu  dans  les  rapports  des  Etats  de  TAme- 
rique  latine  qui  ont  particip^  au  Congr^s  de  Montevideo  de 
1888-1889  (•),  et  elle  a  6te  consacree  pour  nombre  de  questions 
toucliant  le  statut  personnel,  dans  les  rapports  intercantonaux  et 
ineme  internationaux  de  la  Suisse,  par  la  loi  f^d^rale  du  25  juin 
1891,  laquelle  cependant  laisse  subsister  la  loi  du  22  juin  1881, 
art.  10,  qui  r^gle  Tetat  et  la  capacity  des  strangers  d*apr^s  leur 
loi  nationale  ('). 

Ges  nouvelles  tendances  legislatives  trouvent  un  appui  dans  une 
partie  de  la  doctrine  contemporaine  qui  emet  des  doutes  sur  la 
valeur  et  sur  I'avenir  du  crit^rium  de  la  nationality  pour  fixer  la 
loi  applicable  au  statut  personnel  (*).  On  objecte  surtout  que  les 
rapports  internationaux  deviennent  de  plus  en  plus  frequents,  par 
suite  des  affaires  conclues  avec  des  etrangers  tons  les  jours  plus 
nombreux  qui  se  fixent  dans  les  divers  pays,  etqu'il  faut  avoir  le 
souci  de  ne  pas  favoriser  les  surprises  en  permettant  k  ces  der- 
iiiers  de  se  prevaloir  de  leur  loi  nationale  quand  on  a  compte  sur 
Tapplication  de  la  loi  du  pays  ou  ils  sont  ^tablis.  On  dit  encore 
(lue,  contrairement  h  ce  qui  est  affirm^  dans  la  th^orie  de  la  loi 

(')  Stoerk,  Condition  Ugale  des  ilrangers  en  Pt-ussej  J.  C,  1883,  p.  6. 

(«)  V.  Pradier.-Fod6r6,i^.  D.  /.,  1889. 

(5)  Ann,  Ugisl,  4lvang.,  1892,  p.  664  ;  A.  Lainfe,  Bulletin  de  la  Sociiti  de  Ugisl. 
camp,,  1894,  p.  628. 

(*)  V.  Jilta,  Mithode  du  Droit  int»  pvivi ;  Roguin,  Conflit  des  lois  suisses ; 
Chausse,  Du  rdle  international  du  domicile^  J.  C,  1897,  p.  5. 
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nationale,  il  est  de  moins  en  moins  vrai  que  les  lois  soient  fai- 
tes  dans  chaque  pays  eu  6gard  a  la  condition  particuli^re  des  na- 
tionaux,  ce  qui  justifierait  rapplication  de  laloi  nationale  en  tout 
pays.  On  voit,  en  effet,  nonibre  d'Etals  recevoir  de  I'etranger  une 
legislation  civile  qui  ne  correspond  nullement  kleur  condition  par- 
ticulifere  ;  c'est  ainsi  que  le  Code  Napoleon  a  et6  imports  dans  des 
regions  fort  disparates,  telles  que  Ha'fti  et  la  Pologne.  Enfin,  on 
fait  ressortir  que  les  influences  locales  sont  loin  d'avoir  Taction 
pr^pond^rante  qu'on  leur  attribue  :  par  exemple,  Tdge  matrimo- 
nial est  souvent  plus  recule  dans  des  pays  chauds  que  dans  des 
Etats  septentrionaux  ;  il  est  de  18  et  15  ans  en  France  et  en  Ita- 
lie,  de  14  et  12  ans  en  Angleterre. 

Toutes  ces  objections  et  d'autres  encore  que  Ton  pourrait  pro- 
duire  ne  sont  pas  sans  portee ;  il  est  vrai  que  le  criterium  de  la 
nationality  a  ses  imperfections  et  qu'il  manque  dans  bien  des  cas 
de  la  justification  rationnelle  sur  laquelle  on  le  fait  reposer  :  ainsi 
le  caract^re  personnel  de  la  loi  nationale  fonde  sur  ce  que,  dans 
chaque  pays,  les  lois  sont  faites  eu  egard  a  la  condition  particu- 
li^re  des  nationaux,  ne  se  comprend  guere  quand  il  s'agit  d'indi- 
vidus  recemment  naturalises,  et  peut-etre  k  un  Age  avance,  alors 
qu'ils  ont  subi  toute  Tinfluence  des  conditions  de  fait  dans  les- 
(juelles  les  avait  places  leur  origine  nationale. 

Mais  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  la  nationalite,  dans  la 
plupart  des  cas,  explique  et  justifie  Tapplication  de  la  loi  du  pays 
auquel  on  appartient,  et  que  surtout  elle  constitue  un  crit6rium 
plus  stable  que  le  domicile,  en  meme  temps  que  plus  sAr,  princi- 
palement  aujourd'hui  que  les  deplacemenls  de  domicile  d'un  pays 
dans  un  autre  sont  plus  frequents  et  donnent  lieu  k  de  plus  gran- 
des  difficult^s  de  fait  pour  savoir  oii  se  trouve  exactcment  le 
principal  6tablissement  d'une  personne. 

SECTION  IV 

DES  ACTES  DE  l'ETAT  CIVIL 

237.  L'etat  des  personnes  se  constatant  sur  bien  des  points,  et 
les  plus  importants,  par  les  actes  de  T^tat  civil,  il  y  aura  souvent 
lieu,  au  point  de  vue  international,  de  rechercher  quelle  est  Fau- 
torit6  en  France  de  ces  actes  r6dig6s  k  I'etranger,  soit  pour  des 
Frangais,  soit  pour  des  strangers.  Dans  la  pr^sente  section  il  sera 
plus  sp6cialement  traits  des  actes  de  naissance  el  de  deces,  les 

Droit  international  priv^,  3«  6d.  31 
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actes  de  manage  devant  ^trb  ^tudi^s  quand  il  sera  queslion  du 
manage  en  Droit  international  prive. 

§  I.  AutoriU  des  acles  de  Fetat  civil  rMigh  en  pays  Stranger. 

238.  Si  les  actes  ont  6t6  r6dig6s  par  les  consuls,  pourle  compt« 
de  leurs  nationaux,  leur  autorit^  est  incontestable,  et  il  suffit, 
pource  premier  cas,  de  se  r6f6rer  h.  ce  qui  a  6t6  d6j^  dit  h.  propos 
de  la  r^gle  Locus  regit  actum. 

Si  ces  actes  ont  6t6  r6dig6s  par  des  officiers  publics  strangers 
dans  les  formes  indiqu^es  par  la  loi  locale,  il  y  aura  lieu  d*appli- 
quer  la  r^gle  Locus  regit  actum,  avec  les  consequences  logiques 
qui  en  decoulent.  Notamment  : 

1®  Ces  actes  pourront  ^tre  produits  en  France,  quelque  diffe- 
rentes  que  soient  de  celles  prescrites  par  la  loi  fran^aise  les  con- 
ditions de  forme  exig^es  par  la  loi  6trang^re ;  c'est  ainsi  que, 
d'apr^s  la  loi  locale,  un  acte  de  bapt^me  peut  tenir  lieu  d*un  acte 
de  naissance  (*) ; 

2®  Pour  les  d^lais  dans  lesquels  la  redaction  de  ces  actes  doit 
avoir  lieu,  on  suivra  encore  la  loi  locale  ;  par  exemple,  en  Angle- 
terre,  la  declaration  de  naissance  doit  etre  faite  dans  les  40  jours, 
tandis  qu'en  France  on  ne  doit  pas  attendre  plus  de  3  jours  (•) ; 

3<^  Comme  il  s^agit  d'un  acte  authentique,  il  faudra  n^cessaire- 
ment  suivre  la  loi  etrang^re  pour  les  conditions  de  forme,  h, 
moins  que  Ton  ne  s'adresse  au  consul  :  outre  en  effet  que  Toffi- 
cier  public  stranger  se  conformera  toujours  ^  sa  propre  loi. 
Tart.  47  C.  civ.  decide  que  Facte  sera  valable  en  France  s*il  a  ^ti 
r^digd  dans  les  formes  usitdes  dans  le  pays  stranger  ; 

4°  La  r^gle  Locus  regit  actum  6tant  observ^e,  Facte  de  T^tat 
civil  sera  ou  ne  sera  pas  cru  jusqu'^  inscription  de  faux,  sera 
m6me  ou  ne  sera  pas  susceptible  d'etre  combattu  par  une  preuve 
contraire,  suivant  ce  que  d^cidera  sur  ce  point  la  loi  etrang^re  : 
c'est  k  elle  en  effet  qu'il  appartient  de  determiner  la  confiance 
que  meritent  les  officiers  publics  qu*elle  a  crees  et  dont  elle  a 
reglemente  les  fonctions  (•). 

II  peut  se  faire  que  Ton  ne  puisse  pas  presenter  les  actes  de 
retat  civil,  soit  parce  qu'ils  n*ont  jamais  et6  rediges,  soit  parce 
qu'ils  ont  ete  detruits  par  cas  fortuit.  En  pareille  circonstance, 

(•)  Pau,  19  fivriep  1873,  S.,  73.  2.  85  ;  Paris,  2  aoiit  1876,  S.,  79.  2.  250. 
(«)  Ga»8.,  8  d6c.  1851,  S.,  52. 1. 161. 
(S)  Cass.,  14  d«c.  1880,  J.  C,  1882,  p.  85. 
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Tart.  46  C.  civ.  autorise  Femploi  de  la  preuve  par  litres  ou  par 
t^motns.  Mais  si  le  d6c6s,  la  naissance  ou  le  manage  que  Ton  veut 
prouver  out  eu  lieu  en  pays  stranger,  quelle  loi  suivra-t-on  pour 
determiner  les  modes  de  preuve  pouvant  remplacer  les  actes  de 
Tetat  civil  qui  font  d^faut? 

Les  uns  s'attabhent  h.  la  loi  du  tribunal  saisi  de  la  question ; 
mais  Tapplication  de  la  lex  fori  paralt  peu  justifi^e  ici,  car  cette 
loi  ne  r^gle  que  la  procedure  et  il  s'agit  de  determiner  les  preu- 
ves  admissibles. 

Dans  la  pratique,  on  se  ref^re  h  la  loi  nalionale  de  la  personne 
que  concerne  le  fait  pour  lequel  on  ne  pent  presenter  d'acte  de 
Tetat  civil  :  on  donne  pour  raison  qu'il  s'agit  ici  d'une  question 
ayant  un  lien  intime  avec  le  statut  personnel  et,  de  plus,  que  c'6- 
tait  Topinion  suivie  dans  Tancien  droit  (*).  Cette  maniere  de  voir 
conduit  aux  consequences  suivantes  : 

10  Un  Fran^ais  voulant  prouver  son  mariage  ou  sa  naissance 
survenus  en  pays  6tranger  devra,  avant  d'etre  admis  c^  produire 
des  titres  et  des  temoins,  etablir,  conformement  h  Tart.  46  C.  civ., 
qu'il  ne  pent  presenter  d'acte  de  Tetat  civil,  parce  qu'il  n'a  pas  ete 
redige  ou  qu'il  a  ete  detruit  par  cas  fortuit ;  cette  obligation  lui  est 
iraposee,  la  loi  etrang^re  admettrait-elle  de  piano  et  sans  cette  de- 
monstration preable  la  production  des  preuves  pouvant  remplacer 
les  actes  de  retat  civil  (•) ; 

2**  S'il  s'agit  d*un  etranger,  on  suit  la  loi  de  son  pays;  sauf  ^ 
rejeter  les  preuves  qui  ne  se  concilient  pas  avec  notre  ordre  pu- 
blic, par  exemple  les  temoignages  pour  prouver  une  filiation  pa- 
ternelle  naturelle ; 

3*  Les  juges  auront  un  pouvoir  discretion naire  pour  apprecier 
les  preuves  produites  par  un  Fran^ais  afin  de  remplacer  son  acte 
de  retat  civil  (art.  46  C.  civ.) ;  sMl  s'agit  d'un  etranger,  leur  pou- 
voir d'appreciation  sera  fix^  par  la  loi  nationale  de  ce  dernier. 

Mais  la  meilleure  solution  consiste  h  suivre  toujours,  pour  de- 
terminer les  preuves  pouvant  remplacer  les  actes  de  retat  civil,  la 
loi  du  pays  oil  s'est  passe  le  fait  que  Ton  veut  etablir.  C'est  en 
efFet  en  considerant  la  loi  du  pays  od  ils  resident,  que  les  indivi- 
dus  prennent  leurs  precautions  pour  prouver  les  actes  qu'ils  ac- 
complissent  ou  les  faits  qu'ils  ont  interet  k  constater;  leur  impo- 
ser  Tobservation  d'une  autre  loi,  c'est,  bien  souvent,  les  priver  de 


(*)  Bouhiep,  loc,  c«.,  I,  ch.  XXI,  n.  205,  p.  404. 

(')  Cass.,  9  juillet  1873,  S.,  73.  1.  405;  Bordeaux,  26  mars  1878,  S.,  78.  2.  204. 
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loiites  preuves,  parce  qu'ils  n'ont  k  leur  disposition  que  cellesqui 
sont  organisees  par  la  loi  du  pays  ou  ils  se  trouvent  :  il  suffit, 
pour  s'en  convaincre,  de  supposer  un  individu  se  marianl  dans 
un  pays  dont  la  loi  n'exige  pas  d*acte  de  Tetat  civil  et  qui,  d'apres 
sa  loi  nationale,  ne  peut  produire  d'autre  preuve  de  son  mariage 
qu*un  acte  de  T^tat  civil  (*). 

§  II.  Transmission  des  actes  de  I'etat  civil. 

239-  Les  actes  de  F^tat  civil  redig6s  en  pays  etranger  peuvent 
int^resser  des  Frangais  ou  des  etrangers. 

A.  S'ils  interessent  des  strangers,  ceux-ci  ne  peuvent  les  pro- 
duire en  France  qu'apr^s  les  avoi^  fait  legalise?  par  le  consul 
frangais  du  lieu  ou  les  actes  ont  ^teredig^s ;  il  faut,  de  plus,  que 
lasignature  du  consul  soil  16galis6eau  Minist^re  des  affaires  etran- 
g^res  (').  Cette  legalisation  n'est  d'ailleurs  qu'une  garantie  de 
Tauthenticite  de  Tacte  et  n'a  pas  d'influeuce  sur  sa  validity.  En 
vertu  d'une  declaration,  intervenue  le  18  octobre  1879  entre  la 
France  et  la  Belgique,  toutes  les  pieces  exig^es  pour  le  mariage 
des  Francais  en  Belgique,  ou  reciproquement,  sont  acceptees 
moyennant  une  simple  legalisation  donn6e  par  le  president  du 
tribunal  ou  le  juge  de  paix,  ou  enfin  son  suppleant  (').  Une  con- 
vention semblable  a  ete  conclue,  mais  pour  tous  les  actes  de  T^tat 
civil  sans  distinction,  entre  la  France  et  TAllemagne,  en  ce  qui 
concerne  TAlsace-Lorraine  (14  juin  1872). 

B.  Si  les  actes  de  Tetat  civil  interessent  des  Frangais,  les  for- 
malites  exig^es  sont  les  memes  que  dansle  cas  precedent.  Mais  il 
arrive  souvent  que  les  Frangais,  n^s  ou  maries  a  Tetranger,  se 
refusent  a  produire  leurs  actes  de  Tetat  civil,  k  cause  de  Tinter^t 
qu'ils  peuvent  avoir  k  dissimuler  leur  condition  juridique ;  on  a 
meme  vu,surtoutdepuislaloi  surlerecrutement  du27juilletl872, 
des  femmes  habitant  les  communes  voisines  de  la  frontiere  aller 
accoucher  dans  TEtat  limitrophe  pour  empecher  Tinscription  de 
leurs  ills  sur  les  listes  de  la  conscription.  Pour  eviter  ces  abus,  il 
a  ete  convenu  avec  des  Etats  voisins  que  chacun  des  deux  pays 

{»)  Trib.  Seine,  15  mars  1883,  Le  Droit,  9  avril  1883. 

(«)  Ordonn.  25  octob.  1833,  art.  6  el  suiv.  Circ.  min.,  19  mai  1880,  J.  C,  1881^ 
p.  563. 

(')  .1.  C,  1879,  p.  591.  V.  Arrangement  entre  ia  France  et  la  Belgique  du 
12  d^cembre  1888  pour  le  mariage  des  indigents,  V.  Convention  semblable  avec  le 
Luxembourg,  24  d6cembre  1867. 


DROIT  DES  PERSONNES  OU  STATUT  PERSONNEL        485 

contraclants  transmettrait  k  Fautre,  par  la  voie  diplomatique  et 
tous  les  six  mois,  les  actes  de  T^lat  civil  r6dig6s  sur  son  terriloire 
pour  les  nationaux  de  cet  autre  pays  (*). 

Dans  les  conventions  consulaires,  il  est  souvent  stipule  aussi, 
afin  que  chaque  Etat  soit  inform^  du  d6c6s  de  ses  nationaux  sur- 
venu  en  pays  Stranger,  que  les  autorit^s  locales  doivent  pr6venir 
le  consul  quand  un  de  ses  nationaux  vient  k  mourir ;  de  mdme, 
s'il  est  le  premier  inform^.,  le  consul  doit  aviser  les  autorit6s  loca- 
les n. 

CHAPITRE    II 

DE   l'aBSENCE 

240.  Au  point  de  vue  juridique,  I'absence  est  caracteris6e  par 
rincertitude  sur  la  vie  d'une  personne.  Des  qu'il  y  a  des  doutes  sur 
le  point  de  savoir  si  un  individu  est  vivant  ou  d6c6d6,  presque 
toutes  les  legislations  modernes  se  preoccupent  de  pourvoir  k  un 
triple  int^r^t :  celui  de  Tabsent  dont  le  palrimoine  est  abandonn6 ; 
celui  des  tiers,  par  exemple  des  enfants  mineurs  de  Tabsent  qui 
sont  sans  protection,  des  cr6anciers  et  des  h6riliers  qui  ont  des 
droits  k  faire  valoir  sur  les  biens  de  Tindividu  disparu ;  enfin 
celui  de  la  soci6t6  elle-m^me  qui  pourrait  souffrir  de  la  perte  ou 
de  la  depreciation  de  biens  formant  un  element  de  la  richesse 
publique. 

Les  mesures  prises  afin  de  pourvoir  k  ce  triple  int^r^t  s'accen- 
tuent  au  fur  et  k  mesure  que  Tabsence  se  prolonge  ;  les  probabi- 
lit6s  de  mort  devenant  de  plus  en  plus  fortes,  Tadministration 
confine  k  des  tiers,  ordinairainement  aux  h6ritiers,  tend  de  plus 
en  plus  k  se  rapprocher  d'une  veritable  attribution  des  biens  de 
Tabsent  par  voie  de  succession.  Aussi,  partout  k  peu  pr^s,  et 
sous  des  noms  tr6s  varies,  trouve-t-on  une  division  de  Tabsence 
en  deux  periodes  correspondant  k  ce  que  Ton  appelle  en  France 
la  pr^somption  et  la  declaration  d'absence  :  dans  la  premiere,  on 

(»)  Luxembourg,  14  juin  1875;  Italic,  13  Janvier  1875;  Belgique,  25  aoiil  1876, 
Monaco,  24  mai  1881 ;  Aulriche,  29  aoiH  1892  ;  D6claralion  avec  rAllemagne  du 
4  nov.  1872,  concernant  Texemplion  des  droits  de  timbre  pour  tous  les  actes  de 
r6tat  civil.  V.  Rouard  de  Card,  Echange  des  acies  de  Vital  civil  enlre  nalions 
par  la  voie  diplomatique,  1879. 

(«)  Italic,  26  juil.  1862,  art.  9 ;  Espagne,  7  janv.  1862,  art.  20  ;  Br6sil,  10  d6cem- 
bre  1860,  art.  7,  et  d6claration  interpretative  du  21  juillet  1866 ;  Gr6ce,  7  Janvier 
1866,  art.  12,  etc. 
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ne  prend  que  des  mesures  conservatoires  dans  Tint^r^t  du  patri- 
moine  de  Tabsent ;  dans  la  seconde^  on  attribue  les  biens  d'une 
maniere  plus  ou  moins  complete  aux  heritiers  de  la  personne  dis- 
parue. 

SECTION  PREMIERE 

PRESOMPTION    d'aBSENCE 

241-  Quand  une  personne  disparalt,  il  peut  Hre  urgent  de 
prendre  certaines  mesures  pour  la  conservation  de  ses  biens ; 
d*apr6s  Tart.  112  C.  civ.,  cette  mission  appartient  au  tribunal  de 
premiere  instance.  Mais  s'agit-il  du  tribunal  du  domicile  ou  de 
celui  dans  le  ressort  duquel  les  biens  sont  situ^s  ? 

On  avait  propose,  au  Conseil  d*Etat,  de  charger  le  premier  de 
la  constatation  de  Tabsence,  et  le  second  des  mesures  conserva- 
toires necessities  par  Tetat  des  biens.  Mais  cette  id^e  n'ayant  pas 
6te  consacr^e  dans  la  redaction  definitive,  on  decide  g^n^rale- 
ment  que,  conform6ment  au  droit  commun  (art.  59  P.  civ.),  le 
tribunal  competent  pour  Tun  et  Tautre  point  est  celui  du  domicile 
de  Tabsent,  Ce  dernier  tribunal  pourra  seulement  demander  des 
renseignements  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  les  biens  sont 
situ^s,  ou  le  charger  de  prendre  les  mesures  n6cessaires,  au 
moyen  d'une  commission  rogatoire. 

Quand  Tabsent  a  des  biens  dans  diff6rents  pays,  rien  ne  s'op- 
pose  k  ce  que  le  tribunal  du  domicile,  apr^s  avoir  constats  Tab- 
sence,  adresse,  dans  le  m^me  but,  des  commissions  rogaloires 
semblables  aux  tribunaux  strangers  dans  le  ressort  desquels  se 
trouvent  les  biens  de  Tindividu  disparu.  Mais,  de  plus,  tout  tri- 
bunal peut,  d'office  et  en  se  conformant  k  la  loi  de  son  pays, 
prendre  les  mesures  n^cessaires  pour  sauvegarder  les  biens  aban- 
donnes;  il  s'agit  en  effet,  en  pareil  cas,  d'un  int^r^t  economique 
pour  TEtat  tout  enlier  et,  par  consequent,  d'une  r^gle  d'ordre 
public. 

SECTION  II 

DECLARATION  d'aBSENCE 

242.  Lorsque  Tabsence  se  prolonge,  la  plupart  des  legislations 
d^cident  qu'il  y  a  lieu,  apr^s  un  d61ai  qui  varie  suivant  les  pays, 
de  constater  officiellement  I'incertitude  sur  la  vie  de  Tabsent  et 
de  prendre  certaines  mesures  en  consequence  :  c'est  ce  qu'oa 
appelle,  en  France,  la  declaration  d'absence. 
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§  I.  Tribunal  competent  pour  declarer  Tabsence. 

243.  Le  tribuDal  du  domicile  de  Tabsent,  et,  dans  le  cas  oh  le 
domicile  est  inconnu,  celui  de  sa  residence,  est  competent  pour 
prononcer  la  declaration  dont  il  s'agit,  car  lui  surtout  pourra  avoir 
k  sa  disposition  les  renseignements  n^cessaires  pour  se  rensei- 
gner  sur  la  vie  de  Tabsent  (*).  C'est  d'ailleurs  la  loi  nalionale  qui 
fixe  les  d^lais  et  les  conditions  de  la  declaration  d'absence.  Les 
autres  tribunaux  etant,  par  la  force  m^me  des  choses,  incompe- 
tents pour  declarer  Tabsence,  ne  le  sont  pas  moins  pour  contre- 
dire  la  declaration  faite  par  le  tribunal  du  domicile  ;  d'ou  il  resulte 
que  la  declaration  emanant  de  ce  dernier  tribunal  sera  acceptee 
en  tout  pays  ou  Ton  n'aura  pas  d'ailleursdespreuvescertaines,  soit 
de  la  mort,  soit  de  I'existence  de  Fabsent. 

§  II.  Quelle  loi  rdgira  les  effets  de  la  declaration  d' absence. 

244.  Les  effets  de  cette  declaration  sont  determines,  par  la  loi 
frangaise  et  la  plupart  des  autres  legislations,  en  ce  qui  concerne 
les  biens,  la  dissolution  de  la  societe  pecuniaire  entre  6poux,  le 
maintien  ou  la  rupture  du  mariage,  la  protection  des  enfantsmi- 
neurs.  Pour  le  moment,  il  suffira  d'examiner  ces  effets  en  ce  qui 
concerne  les  biens,  les  autres  points  devant  etre  traites  k  propos 
du  mariage,  du  conlrat  de  mariage  et  de  la  tutelle, 

L'absence  etant  dedaree  par  le  tribunal  du  domicile,  il  s'agit  de 
savoir  si  Ton  appliquera  la  loi  personnelle  de  Tabsent  ou  celle  de 
la  situation  de  ses  biens  pour  determiner  les  personnes  h  qui  ces 
biens  seront  remis,  les  droits  qu'elles  auront  sur  eux,  le  temps 
pendant  lequel  elles  les  conserveront,  etc... 

Deux  opinions  bien  tranchees  ont  ete  emises  sur  cette  question. 

A.  Dans  un  premier  systeme,  on  applique  la  loi  de  la  situation 
des  biens,  lex  rei  sitse  :  mais  on  justifie  cette  solution  de  differen- 
tes  manieres. 

Les  uns  disent  que  Tenvoi  en  possession  des  biens  de  Tabsent 
constitue  une  sorte  d-ouverture  anticipee  de  la  succession  de  ce 
dernier;  il  y  aurait  done  lieu  d'appliquerla  loi  de  la  situation  pour 
les  immeubles  et  celle  du  domicile  de  Tabsent  pour  les  meubles, 

(1)  Contrd  :  Douai,  2  aoiit  1854,  S.,  54.  2.  700.  —  La  Cour  de  cassation  admet  la 
competence  pour  declarer  Tabsence  d'un  stranger  domicilii  de  fait  en  France,  sur 
la  demande  d*un  Fran^ais  :  Cass.,  l^**  mai  1897,  Le  Dvoil^  2  mai.  —  V.  aussi  loi 
d'tntrod.  au  code  civil  aliemand,  art.  9. 
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cotifiirmement  k  la  doctrine  admise  par  les  jurisconsult es  stalu- 
( aires  en  inaliere  de  succession  et  que  le  Code  civil  consacre 
encore  dans  son  art.  3. 

Ell  siipposant  que  Tenvoi  en  possession  qui  suit  la  declaration 
d'abseiice  fAt  une  ouverture  anticip^e  de  la  succession,  il  serait 
encoj  e  douteux  que  Tancienne  th6orie  des  statuts  dilt  s'appliquer 
en  paiei!  cas,  6lant  donne  que  rien  n'est  moins  certain  que  le 
maintipn  de  cette  theorie  dans  Tart.  3  C.  civ. 

Maii>  il  y  a  mieux  :  au  moins  au  point  de  vue  de  notre  droit 
posilir  Francais,  il  est  certain  que  Tenvoi  en  possession  n'estpas 
corn  parable  k  Touverture  de  la  succession.  Si  les  envoyes  en  pos- 
tiession  etaient  de  v6ritables  h^riliers,  leur  droit  serait  d^finitif  et 
ne  BVTiui  pas  qualifie  de  d^pdt  par  la  loi,  pendant  Tenvoi  en  pos- 
sessjnn  provisoire  fart.  126  C.  civ.) ;  apr^s  Tenvoi  en  possession 
definilif,  ils  n'auraient  pas<\  rendre  les  biens  qu'ils  ont  conserves 
art.  13:2  C.  civ.).  En  reality,  d'apr^s  notre  droit,  la  succession  de 
l-absnnf  iie  s'ouvre  qu'^  sa  mort  (art.  130  C.  civ.),  et  toute  assimi- 
lation de  la  declaration  d'absence  au  d^c^s  veritable  est  une 
lictiort  sirbitraire  qu'aucun  lexte  ne  justifie. 

D'aiitres  auleurs,  tout  en  reconnaissant,  pour  les  raisons  qui 
vienni  Tit  d'etre  indiquees,  qu'iln'y  a  pas  lieu  d'etablir  d'assimila- 
tion  cJitfp  les  effels  de  la  declaration  d'absence  et  ceux  de  Touver- 
lure  dune  succession,  n'en  maintiennent  pas  moins  Tapplication 
de  la  Icii  de  la  situation  pour  les  immeubles  et  de  la  loi  du  domi- 
cile de  Tabsent  pour  les  meubles.  En  effel,  disent-ils,  il  s'agit 
d'opererune  modification  dans  la  condition  des  biens,  et  Ton  doit 
Sill iv re  les  regies  consacrees  en  pareil  cas  par  les  juriconsultes 
slatutairesdont  Tart.  3  C.  civ.  reproduit  la  theorie. 

On  pent  encore  objecter  contre  cette  seconde  maniere  de  voirle 
doiite  t|ui  a  ele  dej^^misau  sujetdu  maintien,  dans  Tart.  3  C.  civ., 
de  THTicienne  theorie  des  Statuts.  Mais,  de  plus,  il  est  aise  de 
deniontrer,  comme  on  va  le  voir  plus  loin,  que  les  mesures  prises 
pour  li\s  biens  de  Tabsent,  apres  la  declaration  d'absence,  n'ont 
aucuri  rapport  avec  la  condition  juridique  de  ces  biens  et  depen- 
d*rnL  de  la  loi  personnelle  de  I'individu  disparu. 

B,  Pour  just ifier  Tapplication  de  la  loi  nationale  de  Tabsent  en 
ce  qui  concerne  les  mesures  k  prendre  k  regard  de  son  patrimoine 
apres  la  fiedaration  d'absence,  on  a  dit  que  I'absence  constitue 
une  modification  dans  I'etat  juridique  des  personnes  et,  ^ce  titre, 
rentrc  dans  le  slatut  personnel.  La  raison  n'est  pas  fondee,  car 
labseni,  s'il  est  vivant,  conserve  la  condition  juridique  qu'il  avait 
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avant  sa  disparition,  ou  bien  celte  coDdition  ne  s'est  modiO^eque 
pap  suite  de  cipconstances  ind^pendanles  de  Tabsence,  parexem- 
ple  Tarriv^e  de  sa  majorite  ;  s'il  est  mort,  il  ne  peut  plus  6tre 
question  de  son  etat  au  point  de  vue  du  droit. 

La  vraie  raison  qui  doit  faire  consid^rer  les  effets  de  la  declara- 
tion d'absence  comme  r^gis  par  la  loi  nationale  de  Tabsent,  c'est 
que  les  mesures  edict^es  par  le  l^gislateur  en  pareil  cas  ont  pour 
but  la  protection  de  Tabsent,  la  sauvegarde  de  ses  int^r^ts  et  de 
ceux  de  sa  famille  k  laquellc  il  ne  peut  pourvoir  lui  m^me.  On  se 
tpouve  ici  en  presence  de  dispositions  legislatives  analogues  k 
celles  que  Ton  rencontre  en  matiere  de  tutelle.  Or,  comme  on  le 
verra  plus  loin,  tout  ce  qui  a  trait  &  la  protection  des  incapables 
etdes  personnes  qui,  en  fait,  ne  peuvent  d^fendre  elles-m^roes 
leurs  inter^ts,  est  de  la  competence  naturelle  du  16gislateur 
national  des  individus  qu'il  s'agit  de  prot^ger.  Quelle  considera- 
tion pourrait-on  faire  valoir  k  Teffet  d'imposer  Tapplication  de  la 
loi  de  la  situation  des  biens  pour  regler  les  consequences  de  la 
declaration  d'absence,  alors  que  la  loi  nationale  de  Tabsent  pour- 
voit  suffisamment  k  la  conservation  de  ces  biens  ?  Le  legislateur 
du  pays  od  les  biens  sont  situes  n'aura  aucun  interet  k  intervenir, 
si  ce  n'est  lorsqu'il  s'agira  de  questions  se  rattachant  k  Tordre 
public  :  par  exemple,  quand  il  faudra  decider  si  les  biens  de 
Tabsent  sont  ou  non  susceptibles  de  prescription,  ou  si  Ton  peut 
faire  des  conventions  ayant  ces  biens  pour  objet,  avant  que  la  suc- 
cession de  I'absent  soit  ouverte ;  dans  le  premier  cas  une  conside- 
ration de  credit  public,  dans  le  second  une  raison  de  morale,  en 
vertu  de  laquelle  on  prohibe  les  pactes  sur  succession  future, 
devront  faire  appliquer  toujours  la  loi  territoriale!  Mais,  k  part 
cette  exception  en  matiere  d'ordre  public,  Fapplication  de  la  loi 
nationale  de  I'absent  se  trouve  justifiee  par  cette  raison  decisive 
que  les  mesures  prises  apres  la  declaration  d'absence,  Tattribu- 
tion  provisoire  ou  definitive  des  biens  aux  parents  de  Tabsent, 
dependent  des  rapports  de  famille  qui  font  partie  du  statu t  per- 
sonnel et  que  le  legislateur  national  a  lui-meme  reglementes. 

Au  point  de  vue  pratique,  Tapplication  de  la  loi  nationale  de 
Tabsent  presente  des  avantages  considerables.  Si,  en  effet,  on  sup- 
pose un  absent  ayant  des  immeublesdans  differents  pays,  on  sui- 
vra,  dans  Topinion  contraire,  des  lois  differentes;  il  pourra  y  avoir 
lieu  aussi  d'appliquer  la  lex  rei  sil<e  pour  les  immeubles  et  la  loi 
personnellc  pour  les  meubles.  Or,  etant  donnee  la  grande  variete 
des  mesures  indiquees  dans  les  diverses  lois  en  cas  d'absence,  on 
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se  trouvera  aux  prises  avec  des  difficaltes  inextricables.  En  voici 
quelques  exemples.  Les  d^lais  pour  prononcer  la  declaration 
d'absence  6tant  plus  ou  moins  longs  d'apr^s  les  legislations,  dans 
un  pays  il  pourra  y  avoir  envoi  en  possession,  tandis  que  dans  un 
autre  cet  envoi  sera  encore  differ^  :  de  1^  des  differences  dans  la 
gestion  des  diverses  parties  du  patrimoine,  des  complications,  et 
aussi  une  moins  bonne  administration  par  suite  du  defautd'unite 
et  d'entente. 

Parfois  les  biens  seront  confies  k  un  curateur,  comme  en  Autri- 
che  (code  civil,  art.  277) ;  tandis  qu'ailleurs,  par  exemple  en  France, 
les  heritiers  seront  envoyes  en  possession,  et  Ton  retombera 
dans  les  inconvenients  signaies  pour  le  cas  precedent. 

Dans  certains  pays  (*),  on  r6pute  Tabsent  mort  dans  certaines 
circonslances  et  sa  succession  est  ouverte ;  en  France,  pareilr6sul- 
tat  ne  se  produit  qu'apres  constatation  du  dec^s  :  tel  individu 
pourra  done  etre  repute  mort  dans  un  pays  et  pas  dans  un  autre, 
et  sa  succession  ne  sera  ouverte  que  pour  une  partie  de  ses  biens. 

On  pent  multiplier  k  Tinfini  les  exemples  de  ces  complications 
qui  sont  toutes  evitees  par  Tapplication  d'une  loi  unique,  celle  du 
pays  auquel  Tabsent  appartient. 

CHAPITRE  in 

DU   MARUGE 

245.  Le  mariage  est  une  des  matieres  qui  provoquent  les  plus 
graves  conflits  de  legislations,  car  il  souieve  frequemment  des 
questions  touchant  k  Tinteret  general  de  la  societe,  ^la  morale,  en 
un  mot  k  Tordre  public  :  de  \k  la  difiiculte  de  concilier  Tapplica- 
tion  de  la  loi  etrangere  avec  la  souverainete  de  la  loi  territoriale. 
D  autre  part,  ces  conflits  sont  de  nature  k  se  presenter  souvent,  le 
developpement  des  relations  Internationales  rendant  de  plus  en 
plus  nombreuses  les  unions  ceiebrees  a  Tetrangerouentreperson- 
nes  de  nationalite  differente. 


(*)  Loi  aulrichienne  du  16  f6vrier  1883,  sur  la  procedure  en  mati^rede  d^clart- 
tion  ou  de  preuve  de  d^c^s  d'un  absent  [Ann.  de  legist,  ilrang^re,  J884,  p.  334 et 
suiv.) ;  Code  des  Pays-Bas,  art.  523,  524,  526  ;  Code  prussien,  art.  82  ;  Code  civil 
ailemand,  art.  13  k  18,  loi  d'introduclion,  art.  9;  pour  les  conflits  de  lots  relatiftl 
I'absence,  V.  Olivi,  R.  D.  /.,  1887,  p.  425  et  520;  1888,  p.  136. 
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SECTION  PREMIfiRE 

DU  MARIAGE  QUANT  AUX  CONDITIONS  DE  FORME 

246.  II  y  a  lieu  de  distinguer  et  d'6tudier  s6par6ment  le  mariage 
des  FraiiQais  k  Tetranger  et  celui  des  etrangers  en  France. 

§  I.  Mariage  des  Frangais  a  U Stranger. 

247.  Les  formalit6s  h  observer  par  les  Frangais  qui  se  marient 
en  pays  etranger  peuvent  ^tre  celles  que  fixe  la  loi  frangaise,  s'ils 
font  consacrer  leur  union  par  Tagent  diplomatique  oule  consul  de 
France  (art.  48  C.  civ.) ;  il  est  bon  de  rappeler  que  les  consuls  ne 
sent  corap6tents  que  pour  c616brer  les  manages  entre  Frangais 
seulemenl.  II  est  d'ailleurs  possible  que  la  loi  etrangere  n'admette 
pour  le  mariage  que  Tobservation  des  formes  qu'elle  present  en 
ecartant  la  competence  des  consuls  des  autres  pays,  meme  pour 
leurs  compatriotes.  En  pareil  cas,  le  mariage  entre  Francais  devant 
le  consul  de  France,  valable  en  France,  sera  nul  dans  le  pays  ou 
il  a  6l6ceiebre(V.  loi  d'inlroduction  du  code  civil  allemand,  art.  13 
in  fine\  pour  TAutriche,  Ann,  legisL  etrang,,  1876,  p.  493;  pour 
la  Suisse,  J.  C,  1893,  p.  664). 

Le  mariage  pent  avoir  lieu  aussi  en  la  forme  determin6e  par  la 
loi  6trang6re  conformement  k  la  regie  Locus  regit  actum  (art.  170 
C.  cic).  II  importe  peu,  du  reste,  que  les  formalit6s  indiqu^es  par 
la  loi  6trang6re  soient  compl^tement  differentes  de  celles  que 
present  la  loi  frangaise.  La  r^gle  Locus  regit  actum  est  absolue, 
et  c'est  la  loi  etrangere  qu'on  devra  suivre  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne  les  formalit^s  du  mariage,  par  exemple  pour  les  pieces  k 
produire,  les  publications,  la  competence  de  Tofficier  public,  le 
domicile  exig^  pour  que  le  mariage  puisse  avoir  lieu  dansune  loca- 
lity, etc...  C'est  ainsi  que  le  mariage  peutetre  c^lebre  en  la  forme 
purement  religieuse  en  Portugal,  oh  cette  forme  est  indiqu6e 
pour  les  catholiques,  tandis  que  les  personnes  d'une  autre  religion 
ont  le  mariage  civil  (code  civil  de  1868,  art.  1036  et  1037) ;  ou 
bien  en  Norv^ge ,  ou  le  mariage  religieux  seul  exisle  pour  les 
luth6riens  (loi  du  16  juillet  1845).  Les  Francais  ne  seraient  m^me 
pas  forces  de  suivre  la  forme  civile,  quand  ils  ont  le  choix  entre 
elle  et  la  forme  religieuse,  comme  cela  a  lieu  en  Espagne  (d6cret 
du  9  f^vrier  1875) ;  ni  de  pr^f^rer  la  forme  authenlique  k  la  forme 
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privt^e  fjuand  la  loi  locale  leur  offreles  deux(').  Enfin,  le  mariage 
pent  iHre  valablement  contracts  sans  formality  et  solo  consensu^ 
cnnfurni^ment  h  la  loi  de  certains  pays,  par  exemplede  plusieurs 
Eints  lie  I'Union  am^ricaine,  comme  celui  de  New-York,  el  de 
lEeuHse  [').  (V.  pour  les  pays  ou  les  conditions  du  mariage  sont 
rAf^lcrs  par  une  loi  unique,  malgre  le  defaul  d'uniformil6  de  la 
legiiiiaUoii  civile  :  AUemagne,  loi  du  6  fevrier  1875;  Suisse,  loi 
ledenile  du24  decembre  1874).  Malgre  cette  application  absolue 
de  la  r^^le  Locus  regit  actunij  il  y  aurait  lieu  de  faire  des  reserves 
pour  les  unions  contractees  par  des  nationaux  dans  des  pays  sau- 
vuges  aveedes  personnesindig^nes.  Malgre  Tobservat ion  des  rites 
loeauxi  il  faudrait  voir  s'il  y  a  eu  mariage  s^rieux  ou  simple 
\\%\\\m  passag^re  et  d^pourvue  du  caraclere  que  notre  civilisation 
all  a  die  ail  veritable  mariage  ('). 

C>s>l  d'ailleurs  la  forme  indiquee  par  la  loi  ^,trangere  qui  s'im- 
pose  ttjutes  les  fois  que  Ton  ne  recourt  pas  au  minist^re  des 
consuls.  II  en  est  ainsi,  non  pas  parce  que  la  r^gle  Locus  regit 
avium  est  imperative,  mais  parce  qu'il  s'agit  d*un  acle  authentique 
pour  rjictomplissement  duquel  Tofficier  public  etranger  suivra 
MinTssairt^ment  sa  propre  loi.  Si  le  mariage  se  fail  ^  I'^tranger  en 
la  forme  privee,  la  raison  n'est  plus  la  m^me;  mais  il  est  impos- 
sible d'observer  les  formalit^s  exigees  par  la  loi  nationale  des  par- 
ties, (piaiid  cette  loi  exige  une  forme  authentique  qui  n 'a  pas 
d'(*qiilvalent  ?i  T^tranger,  et  d^s  lors  la  forme  locale  s'impose.  Si 
la  loi  rtationale  des  parties  autorise  le  mariage  en  la  forme  privee, 
par  t*xi'mple  solo  consensu  ou  par  declaration  devant  t^moins, 
celle  fori  lie  ne  pent  etre  employee  dans  un  pays  qui  exige  un  acte 
aulherilique  par  devant  un  officier  public,  car  cette  exigence  est 
iilnrs  etablie  comme  mesure  d'ordre  public  local.  Cependant  la 
jurisprudence  des  Etats-Unis  admet  comme  valable  un  mariage 

(^)  Trill,  de  la  Seine,  14  mars  1879,  J.  C  ,  1879,  p.  547;  Cass.,  20  janv.  1879, 
i5.,  79.  1.-517. 

{»)  V.  iilssson,  Le  manage  civil  et  le  divorce  dans  Vantiquiti  et  dans  les  pnn- 
dpak^  Uifislations  modemes  de  I'Europe,  deuxi^me  6dit.,  1880;  Olivi,  R.  D.  /., 
J8?(3,  Ph  2(fJei  357;  Guillaume,  Le  mariage  en  Droit  int.  privi  d'apris  la  confe- 
tence  dt;  la  Haye  de  1894  ;  Pic,  Du  mariage  en  Droit  international,  1885; 
Litwreiice,  R.  D.  /.,  1870,  p.  53  et243. 

(')  Jurisprudence  britannique  en  ce  sens:  J.  C,  1889,  p.  129;  1890,  p.  713.  Les 
fameux  mariages  6cossais,  solo  consensu,  dits  manages  de  Gretna-Green,  nom  du 
premier  villAge  d*Ecosse  sur  la  route  de  Londres  k  Edimbourg,  ne  sont  plus  per- 
mis  aa\  Anglais  qu*k  la  condilion  de  sojourner  au  moins  21  jours  eo  Ecosse 
(acle  dil  de  lord  Brougham,  du  31  d6cembre  1856). 
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conlracle  dans  ces  conditions,  m^me  dans  un  pays  dont  la  loi  veut 
un  acle  solennel  et  entre  nationaux  de  ce  pays,  par  exemple 
Tunion  solo  consensu  de  deux  Francais  en  France,  en  y  voyant  le 
mariage  chr6tien  suffisant  pour  tout  pays  de  la  chp6tient6  (*). 

Notre  legislation  actuelle,  voulant  assurer  compl^tement  la 
liberty  du  mariage,  n'adfnet  plus  la  validity  de  Tobligation  de  se 
marier  venant  du  contrat  de  lianQailles ;  en  vertu  des  principes 
du  statut  personnel,  des  Francais  ne  pourraient  done  ^Ire  li^s  par 
un  contrat  de  fiancailles  conclu  par  eux  en  pays  stranger  confor- 
m^mentaux  dispositions  de  la  loi  locale,  comme  en  AUemagno  et 
dans  les  pays  Scandinaves,  sauf  la  question  des  dommages  et  int6- 
r^ts  qui  pourraient  ^tre  dus  k  raison  d'une  rupture  injustifi^e, 
d'apr^s  la  r^gle  gen^rale  de  Tart.  1382  C.  civ.  Mais  si,  d'apr^s  la 
loi  etrangere,  les  fiangailles  entratnent  les  effets  du  mariage,  le 
lien  qui  en  resulte  pent  ^tre  invoqu6  en  France  lorsque  la  loi  locale 
a  6t6  observ^e  au  point  de  vue  des  conditions  de  forme,  sans  par- 
ler  des  conditions  de  capacity  qui  dependent  de  la  loi  nationale 
des  parties.  Tel  est  le  cas  du  Verldbniss  allemand,  ou  mariage 
imparfait,  donnant  cependant  aux  enfants  la  legitimit^.  Mais,  sur 
la  base  de  ces  fiancailles  suivies  de  cohabitation,  les  tribunaux 
frangais  ne  pourraient  pas,  comme  en  Allemagne,  recevoir  une 
action  en  vue  d'obtenir  un  jugement  rf<^c/ara/«/de  mariage,  car  ils 
n'ont  pas,  d'aprfes  notre  legislation,  competence  pour  constater 
des  mariages.  D'ailleurs,  le  nouveau  code  allemand  (art.  1297  et 
suiv.)r6duit  Taction  pour  rupture  de  fiancailles  au  droit  de  deman- 
der  des  dommages  et  int^rets,  en  ecartant  celui  de  r6clamer  le 
mariage. 

II  pent  se  faire  qu'un  mariage  soit  nul  k  Tetranger*  pour  vices 
de  forme  (code  italien,  art.  94);  devra-t-on  consid^rer  ce  mariage 
comme  nul  en  France?  On  a  dit  que  Tart.  76  C.  civ.  n'exigeant 
aucune  formalite  k  peine  de  nullite,  le  mariage  devra  etre  repute 
valable  en  France,  parce  que  les  parties  sont  toujours  libres  d'ob- 
server  leur  loi  nationale,  etant  donne  le  caractere  facultatif  de  la 
regie  Locus  regit  actum.  Mais,  d'apres  ce  qui  a  ete  dit  plus  haut, 
Tobservation  des  formalites  prescriles  par  la  loi  frangaise  est 
impossible  pour  un  mariage  ceiebre  en  pays  etranger,  h  moins 
que  Ton  n'use  du  ministere  des  consuls.  La  regie  Locus  regit  actum 
s'imposant  en  pareil  cas,  il  faut  en  conclure  que  le  mariage,  nul 

(*)  Cour  supreme  des  Etats-Unis,  J.  C,  1874,  p.  216 ;  Cour  dc  Xcw-York,  6  mars 
5883,  J.  C,  1884,  p.  428. 
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pour  vices  de  forme  d'apr^s  la  loi  etrang^re,  est  nul  aussi  en 

l/j\p plication  complete  de  la  rfegle  Locus  regit  actum  dott  coo- 
daire  aussi  h  decider  que  les  uuUit^s  de  Facte  de  raariage  ne  poiir- 
roat  Hve  couvertes  par  la  possession  d'etat  qu'autant  que  la  loi 
jM  raii^ere  le  decide  ainsi.  Cependanl,  la  jurisprudence  sepronooce 
pour  I'upplicalion  de  Tart.  196  C.  civ.,  sans  se  preoccuper  d«6 
dispHsi Lions  de  la  loi  ^trangere  (*). 

( )ii  a  m^me  decide  qu'il  fallait  suivre  la  loi  6trang6re  pour  savoir 
si  aa  manage,  nul  pour  vices  de  forme,  pouvail  valoir  comme 
nmriHge  putatif,  k  raison  de  la  bonne  foi  des  epoux.  Mais  la  ques- 
tion de  savoir  si  un  mariage,  nul  enlui-m^me,  peut  valoir  comme 
piilatif,  depend  de  Tappreciation  qui  est  faite  de  Terreur  commise 
par  les  epoux;  or,  comme  il  sera  dit  plus  loin  k  propos  des  con- 
\f*iilions,  les  vices  du  consentement  se  rapportent  it  la  capacity 
ilr8  j^arlies  et  doivent,  par  consequent,  ^tre  appr6cies  d'apr^s  leur 
litj  aalionale  (*). 

248.  ExceptiODS  &  la  r^le  Locus  regit  actum  poor  les  for- 
malit^s  du  mariage. —  1®  On  a  soutenu  que  le  mariage  c^l^br^ 
<iaiis  lt3s  formes  d6termin6es  par  la  loi  ^trang^re  ne  serait  plus 
valalile,  si  les  parlies  s'etaient  rendues  en  pays  Stranger  pour 
rraa(lL»r  leur  loi  nationale  et  6viter  Tobservation  des  formalit^s 
f[u'fHe  prescrit.  Mais  il  suffit  de  rappeler  ce  qui  a  616  d6ja  dit  ^ce 
piojios;  on  ne  saurait,  sans  arbitraire,  6tablir  une  sanction  plus 
ri^oiirnuse  pour  la  violation  indirecte  de  la  loi  que  celle  qui  est 
iraliriaee  pour  sa  violation  directe.  Or,  notre  loi  frangaisc  n'exi- 
geaal  I'accomplissement  d'aucune  formality  k  peine  de  nullity 
(arl.  70  C.  ciV.), ilfaut  en  conclure  que  le  fait  de  se  rendre  en  pays 
iMraager,  pour  cel6brer  un  mariage  dans  des  conditions  de  forme 
plus  laciles  k  remplir,  ne  peut  amener  la  nullite. 

t"  Une  veritable  exception  se  presente  au  profit  des  agents 
fUi^Jomatiques,  comme  consequence  de  Texterritorialite  qu'onleur 
atlrilaie. 

♦'("  I/art.  170  signale  une  autre  exception,  en  exigeantdesFran- 
I jais  i|ui  se  marient  k  T^tranger  Tobservation  de  Tart.  63  C.  civ. 
pinir  los  publications  qu'ils  doivent  faire  en  France,  independam- 
meal  tie  celles  qui  leur  sont  demand^es  k  T^tranger  conformement 

(n  Cm.,  26  juil.  1865 ;  S.,  65. 1. 393 ;  Trib.  de  la  Seine,  21  Juin  1883,  J.  C,  1884, 
(»)  Bordeaux,  5  f6v.  1883,  S.,  83.  2.  137. 
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k  la  r^gle  Locus  regit  actum,  Le  but  de  cette  disposition  est  d'^viter 
qu'un  mariage  ne  soit  c^l^br^  k  T^tranger  sans  que  les  personnes 
qui  sont  le  mieux  k  m^me  d'y  faire  opposition  d'une  mani^re  utile 
en  soient  inform6es. 

La  Qi^cessit^  des  publications  pr^alables  en  France  donne  lieu 
k  plusieurs  questions  importantes. 

Quelle  est  la  sanction  du  defaut  de  publications  en  France  ? 

Sur  ce  point,  trois  opinions  ont  6t6  emises. 

On  a  d'abord  soutenu  que  le  mariage  c6l6bp6  k  Tetranger  sans 
publications  pr^alables  en  France  est  nul.  Cela  r^sulte,  a-t-on  dit, 
du  texte  m^me  de  I'art.  170  C.  civ.  qui  declare  ce  mariage  valable 
pourvu  qu'il  ait  ite  pnicdde  de  ces  publications  (argument  d'analo- 
gie  de  Tart.  686  C.  civ.).  D'autre  part,  quand  le  mariage  est  c61e- 
br6  en  France,  on  a,  comme  garantie  de  I'observation  des  regies 
prescrites  par  la  loi  pour  les  publications,  Tamende  qui  frappe  les 
parties  et  Tofficier  de  Tetat  civil  (art.  192  C.  civ.);  quand  le  mar- 
riage a  lieu  k  T^tranger,  cette  garantie  fait  defaut,  et  il  faut  recou- 
rir  k  celle  de  la  nullite.  Enfin  les  manages  clandestins  sont  nuls  ; 
or,  en  France,  les  publications  ne  sont  qu'un  6l6mentde  la  publi- 
city et  les  juges  conservent,  quand  elles  font  defaut,  un  droit 
d'appr^ciation  pour  decider  si  le  mariage  est  clandestin  (art.  191 
C.  civ.) ;  tandis  que,  lorsque  le  mariage  a  lieu  k  F^tranger,  la  seule 
faQon  de  le  rendre  public  en  France  est  de  faire  les  publications 
prescrites  par  Tart.  170  (*). 

On  a  objects,  avec  raison,  contre  cette  mani^re  de  voir,  que  les 
nullit^s  ne  se  suppl6ent  pas,  surtout  dansune  mati^re  aussi  grave 
que  celle  du  mariage,  et  que  les  termes  de  Tart.  170  ne  sont  pas 
assez  formels  pour  en  ^tablir  une.  Sinon,  en  effet,  il  faudrait  voir 
une  nullity  dans  le  defaut  des  actes  respectueux  et  dans  Tinobser- 
vation  des  dix  mois  de  viduite,  puisque,  d'apr^s  les  art.  64,  65  et 
228  C.  civ.,  le  mariage  ne  pourra  etre  ciUbH  que  si  ces  conditions 
sont  remplies.  II  faut  remarquer,  en  outre,  que,  malgr6  le  d6faut 
de  publications  en  France,  le  mariage  cel6br6  k  T^tranger  pent 
6tre  connu  par  d'autres  renseignements,  et  ainsi  tombe  Targu- 
ment  tir6  de  Tart.  191. 

Aussi  a-t-on  admis,  dans  une  seconde  opinion,  que  le  mariage 
est  toujours  valable,  et  que  le  defaut  des  publications  exig^es  par 
Tart.  170  ne  pent  donner  lieu  qu'^  la  sanction  ordinaire  de  I'a- 
mende  indiqu6e  dans  Tart.  192. 

(*)  Cass.,  17  aofll  1841,  S.,  41. 1.  682. 


"n 


496  DROIT   INTERNATIONAL   PRIVE 

Mais,  dans  la  pratique,  on  s'est  rallie  aujourd'hui  a  une  Iroisieme 
solution.  Si  les  parties  n'ont  pas  fait  faire  les  publications  prescri- 
tes  par  Tart.  170,  elles  sont  presum^es  avoir  voulu  frauder  la  loi 
et  les  tribunaux  ont  un  pouvoir  discretionnaire  pour  decider  si, 
en  fait,  leur  mariage  est  clandestin  en  France  (art.  191  C.  civ.). 
Si,  d'ailleurs,  on  n'a  pas  eu  connaissance  de  Tunion  contractee 
par  elles  k  I'^tranger,  cette  union  sera  annul^e  comme  clandes- 
tine (').  En  pareil  cas,  la  jurisprudence  admet  que  le  mariage  peul 
valoir  comme  putatif  pour  I'epoux  stranger,  qui  a  ignor6  la  con- 
dition impos^ekson  conjoint  francais  par  Tart.  170  C.  civ.  (•).  Mais 
nous  avons  dej^  dit  que  le  caractere  putatif  du  mariage,  suivant 
la  bonne  foi  de  Tun  des  6poux,  doit  ^tre  d6termin6  d'apr^s  la  loi 
nationale  de  ce  dernier. 

On  pent  ^mettre  un  doute  s^rieux  sur  Texactitude  de  la  solu- 
tion suivie  dans  la  pratique.  Le  d^faut  des  publications  exig^es 
par  Tart.  170  amene  la  nuUite  du  mariage  pour  fraude  k  la  loi 
fran^aise  ou  pour  clandestinite :  quelques  arrets  paraissent  m^me 
exiger  que  les  deux  faits  soient  r^unis  (').  Or,  en  ce  qui  concerne 
la  fraude,  il  a  et6  d^j&  ^tabli  qu'elle  ne  pouvait  amener  une  sanc- 
tion plus  rigoureuse  que  celle  qui  est  indiqu^e  par  la  loi  pour  viola- 
lion  directe  de  ses  prescriptions.  D'autre  part,  ilsemble  difficile  de 
faire  r^sulter  la  clandestinite  du  defaut  de  publications,  car  la  loi 
ne  Tetablit  que  si  le  mariage  n'est  pas  c61ebr6  publiquement  et 
devant  un  officier  public  competent  (art.  191  etlG5  C.civ.) :  si  ces 
deux  derni^res  conditions  sont  remplies  en  pays  etranger,  com- 
ment affirmer  la  clandestinite  du  mariage  ? 

II  semblerait  done  plus  juste  d'en  revenir  k  la  seconde  opinion 
exprim^e  plus  haut,  et  de  n'appliquer  que  la  sanction  de  Tamende 
contenue  dans  Fart.  192  contre  les  parties,  Tofficier  public  etran- 
ger echappant  k  Tapplication  de  la  loi  fran^aise  (*).  II  n'y  aurail 
pas  lieu,  du  reste,  d'opposer  en  pareil  cas  Tart.  5  du  code  d'ios- 
truclion  criminelle  qui  exige,  pour  la  punition  en  France  d'un 
deiit  commis  k  I'^lranger  par  un  de  nos  nationaux,  que  ce  d^lit 

(*)  Cass  ,  28  d^cembre  1874,  S.,  75. 1.  347  ;  Cass.,  14  d^cembre  1880,  S.,  81. 1. 
349;  Trib.  de  la  Seine,  7  juillet  1881,  J.  C,  1882,  p.  306;  Cass.,  15  juin  1887,  U 
Droit,  27-28  juin  1887.  —  M6me  jurisprudence  en  Belgique  oil  s'applique  noire 
code  civil,  el  en  1  loUande  en  vertu  de  Tart.  138,  semblableli  notre  art.  170.  V.  J.  C, 
1882,  p.  64. 

(«)  Orleans,  10  Janvier  1894,  J.  C,  1894,  p.  536. 

(»)  Paris,  24  avril  1874 ,  J.  C,  1875,  p.  190. 

;*;  V,  Cass,  req.,  [Conlra  Chambre  civile),  30  novemb.  1866.  S.,  66. 1.  442. 
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soil  pr^vu  k  la  fois  par  la  loi  francaise  et  par  la  loi  etrangfere,  car 
c  est  en  France  que  ces  publications  auraient  dA  avoir  lieu,  et 
c'est  en  France,  par  consequent,  que  le  delit  d'omission  a  et6 
comniis. 

Les  publications  de  Tart.  170  sont-elles  toujours  exigees? 

Par  application  de  la  regie  generale  conlenue  dans  les  art.  166  et 
168  C.  civ.,  le  Fran^ais  qui  se  marie  en  pays  etranger  ne  sera  plus 
contraint  de  les  faire,toules  les  fois  qu'il  n'aura  pas  de  domicile  en 
France  et  que  les  parents,  sous  la  puissance  desquels  il  se  Irouve 
au  point  de  vue  du  mariage,  n'y  seront  pas  non  plus  domicilies. 

On  a  m^me  pr^tendu,  en  se  fondant  sur  lestravaux  pr6paratoi- 
res,  que,  lorsqu'un  Frangais  est  depuislongtemps  etabli  a  T^tran- 
ger,  il  est  dispense  de  faire  faire  les  publications  k  son  ancien 
domicile  en  France  (*).  C'est  allertroploin  :  car  celui  qui  se  marie 
en  France  doitfaire  faire  les  publications  au  dernier doibicile  qu'il 
a  abandonne  depuis  de  longues  annees,  ainsi  qu'a  iion  domicile 
actuel  etabli  au  point  de  vue  du  mariage  par  six  mois  de  resi- 
dence (art.  167).  On  ne  verrait  pas  de  bonne  raison  pour  distin- 
guer  entre  celui  qui  se  marie  k  Tetranger  et  celui  qui  se  marie  en 
France,  6tant  donnc  que  I'art.  170  renvoie  aux  regies  ordinaires 
des  publications,  en  se  r(^ferant  k  Tart.  63. 

II  est  k  noter,  k  ce  propos,  que  Tobservation  de  Tart.  170  par 
les  Francais  qui  se  marient  en  Espagne  est  assuree  par  la  loi 
espagnole  du  18  juin  1870,  qui  exige  de  lout  stranger  voulant  se 
marier  un  certificat  legalise  de  Tautorit^  de  son  pays,  constatanl 
que  les  publications  ont  6t6  faites  au  lieu  oii  il  avait  son  domicile 
dans  Tannic  qui  precede  son  arriv6e  en  Espagne,  loules  les  fois 
qu'il  est  6tabli  dans  ce  dernier  pays  depuis  moins  de  deux  ans. 
dependant  cette  loi  est  beaucoup  trop  exigeante  en  demandant 
(art.  15;  que  ce  certificat  soitauthenlique  d*apres  la  loi  espagnole, 
alors  que  lauthenticite  d'un  acte  se  determine  d'apr^s  la  loi 
du  lieu  oil  il  est  redige,  conform^anent  a  la  regie  Locus  regit 
actum.  D'autre  part,  l^tranger  pent  appartenir  k  une  nation  dont 
la  loi  n'exige  pas  de  publications,  et  etre  dans  rimpossibilite  de 
produire  le  certificat  qu  on  lui  demande. 

Qui  pent  invoquer  le  defaut  des  publications  exigees  par 
Tart.  170  ?  11  est  generalement  admis  quo  la  nullite  venant  du 
defaut  de  publications  est  absolue  et  peut  elre  invoquee  par  tons 
ceux  qui  y  ont  un  intertH  ne  et  actuel.  Cependant,  pour  quelques- 

{»)  Locr6,  UgisL,  IV,  p.  ^1,  n.  19. 
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Tins,  ell*-'  n'est  que  relative  et  oe  peut  etre  soulevee  que  par  les 
asci^iidants  donlleconsentement  est  necessaire  pour  le  mariage  et 
par  r6p(HiK  qui  dcvait  Tobtenir.  On  estime,  en  m^me  temps,  que 
c!Gtto  nidlite  est  couverte  par  les  ratifications  expresses  et  tacites 
iiidiqiKH's  dans  Tart.  183  C.  civ.  pour  la  nullity  provenant  du 
defaut  do  consentement  des  ascendants  (*). 

}AiW,  si  Ton  declare  un  mariage  c616br6  k  I'^tranger  nul  pour 
defaul  de  publications  pr^alables  en  France,  il  faut  logiquement 
le  consult^ rer  comme  frappe  d'une  nullity  absolue  qui  pourra  ^tre 
iavoquee  par  toute  personne  int6ress6e.  Cette  nullit6  est  en  effet 
bast*e,  soit  sur  la  fraude  dont  toute  personne  interess6e  peut  se 
prL'valoir,  soit  sur  la  clandestinit^  qui,  d*apr^s  Tart.  191  C.  civ., 
con d II it  au  meme  resultat. 

D'ailleurs,  si  Ton  base  la  nuUite  dont  il  s'agit  sur  la  clandesti- 
Tiit^^  on  devra  admettre  qu'elle  sera  couverte  par  la  possession 
d'l^tal  des  6poux,  d'apres  Tinterpretation  qui  est  g^n^ralement 
donnee  de  Tart.  196  C.  civ. 

Si  enfin  on  n'admetlanullite  du  mariage,  avec  la  jurisprudence, 
iprautunt  qu'il  y  a  eu  intention  de  frauder  la  loi  francaise,  ilva 
Kiris  dire  que  le  mariage  non  precede  de  publications  en  France 
no  pourra  valoir  comme  putatif,  ce  -qui  supposerait  la  bonne 
foi  (').  Cependant,  si  T^poux  stranger  etait  de  bonne  foi  et  si  la 
loi  person nelle  reconnaissait  les  mariages  putatifs,  le  mariage 
dont  il  5'agit  pourrait  valoir  comme  tel,  ainsi  que  nous  Tavons  dit 
plus  ho  lit. 

249*  Preuve  du  mariage  des  Fran^als  c6Ubr6  4  r^tran- 
ger.  —  Ct^  mariage  sera  prouv6  par  la  production  en  France  des 
aclcs  de  l^tat  civil  rediges  en  pays  etranger,  avec  les  legalisations 
qui  ant  dojk  6te  indiqu6es.  On  suppleera  aux  actes  de  T^tat  civil 
qui  feroiU  ddfaut  par  les  preuves  indiqu6es  dans  la  loi  du  pays  od 
le  iiiui  ioge  a  eu  lieu.  C'est  ainsi  que  le  mariage  conclu  par  des 
Francais  en  Amerique  pourra  ^tre  6tabli  en  France  par  la  posses- 
sion d'etat,  bien  que  Tart.  195  C.  civ.  exclue  ce  mode  de  preuve. 
Du  resle,  les  elements  de  la  possession  d'etat  devront  6tre  appr^- 
ei(is  d'apn^s  la  loi  etrang^re  et  non  d'apr^s  notre  code  civil  (•). 

Le  l^gislateur  lui-m^me  a  pris  la  precaution  d'assurer  en  France 

(')  Bouen,  13  juillet  1880,  J.  C,  1881,  p.  256;  Amiens,  22  juiilct  1886,  J. 
€.,  1887.  p.  188;  Paris,  25  juillet  1881,  J.  C,  1882,  p.  551 ;  Cass.,  14  juin  1845, 
S,,  45,  1. 126;  Cass.,  22  mai  1850,  S.,  52.  2.  566. 

(•)  Trib.  de  la  Seine,  28  d6cembre  1876  ,  J.  C,  1877,  p.  43. 

t*)Caav,  13  janv.  1857,  S.,  57.  1.  81 ;  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2. 177. 
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la  preuve  des  mariages  c616br6s  k  V^tranger  pour  des  Francais. 
L'art.  171  C.  civ.  impose  t  ces  derniersrobligalion  defaire  trans- 
crire,  dans  les  trois  mois  de  leur  retour  en  France,  leur  acte  de 
mariage  sur  les  actes  de  T^tat  civil  de  la  commune  ou  ils  ont  leur 
domicile.  Cette  obligation  cesse  dans  deux  cas. 

1°  Quand  le  mariage  a  6t6  cel6br6  devant  le  consul ;  ce  dernier 
transmet  en  elTet  un  des  registres  au  ministre  des  affaires  6tran- 
g^res,  chaque  ann^e,  et  le  ministre  doit  veiller  k  ce  que  la  trans- 
cription command6e  par  Tart.  171  soit  execut^e  (*). 

2*»  Quand  le  mariage  a  eu  lieu  dans  un  pays  ou  il  n'existe  pas 
d'acles  de  miiriage. 

Le  d61ai  de  trois  mois  ne  court  que  du  jour  od  le  Francais  est 
revenu  en  France.  Les  conventions  conclues  pour  assurer  la  trans- 
mission internationale  des  actes  de  T^tat  civil  ont  rem6di6  en 
partie  k  Tinconvenient  qu'il  pourrait  y  avoir  k  ne  pas  connattre 
le  mariage  contracts  par  des  Francais  qui  ne  reviennent  pas  en 
France. 

Au  surplus,  ce  d61ai  de  trois  mois  n'est  point  fatal ;  mais,  quand 
il  est  expire,  on  consid^re  la  transcription  comme  une  modifica- 
tion aux  actes  de  Tetat  civil  et  on  ne  la  permet  plus  qu'en  vertu 
d'un  jugement  (*). 

On  a  cru,  pendant  assez  longtemps,  que  le  d^faut  de  transcrip- 
tion exigee  par  Tart.  171  C.  civ.  pouvait  amener  la  nullity  du  ma- 
riage, au  moins  en  France,  etl'on  attribuait  k  cette  nullity,  suivant 
les  opinions,  une  port6e  plus  ou  moins  6tendue. 

Mais  on  est  unanime  aujourd'hui  pour  reconnaltre  que  Tart.  171 
n'a  pas  de  sanction  ;  c'est  ce  que  d^montrent  les  travaux  pr^para- 
toires.  Dans  le  projet  primitif  du  code,  Tobservation  de  notre 
r^gle  6tait  assur6e  par  un  double  droit  d'enregistrement  et  une 
amende  de  100  k  1,000  fr.  Dans  la  redaction  definitive,  Tamende 
avait  6te  supprimee  :  on  en  demanda  la  raison,  et  Real  r^pondit 
que  le  double  droit  d'enregistrement  constituait  une  sanction  suf- 
sante  (•).  Or  ce  double  droit  n'existe  pas  ;  le  d6cret  du  25  sep- 
tembre  1792,  tit.  II,  art.  7  dispense  meme  les  actes  de  Tetat  civil 
de  Tenregistrement. 

(M  Ordonn.  23  oclob.  1833,  art.  9;  art.  47  C.  civ.  compl6l6  par  la  loi  du  8  juin 


(«)  Avis  du  ConseU  d'Etat  du  12  brumaire  an  XI  el  art.  99  C.  civ.  —  Decision 
minial^rielle  du  7  mai  1822.  —  Trib.  Seine,  12  avrll  1882,  J.  C,  p.  615;  Cass., 
16juinl829,S.,  29. 1.261. 

(•)  Fenct,  IX,  p.  37. 
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La  seule  sanction  consistera  done  dans  la  difficulte  qu*«^prouve- 
rottl  les  Francais  ^  prouver  ieur  mariage  contracle  k  T^tranger : 
ce  sera  la  peine  de  Ieur  negligence.  D'autre  part,  les  tiers  qui 
etabliront  que  le  defaut  de  transcription  exigee  par  Tart.  171  Ieur 
a  cause  un  prejudice,  par  exemple  en  ne  Ieur  permettant  pas 
d^appr^cier  la  capacity  d'une  femme  avec  qui  ils  ont  traite,  pour- 
ront  demander  des  dommages-interets,  d'apr^s  le  droit  commun 
(art.  1382  C.  civ.)  (*).  Les  codes  italien  (art.  101)  et  haYtien  (art. 
157)  reproduisenl  Tart.  171  C.  civ.,  mais  en  sanctionnant  sa  dis- 
position, Tun  par  une  amende,  Tautre  en  enlevant  touteffelau 
mariage  celebre  k  I'etranger  et  non  transcrit  au  domicile  des 
opoux. 

II  a  d6jk  el6  etahli  que  les  militaires  en  campagne  peuvenl,  a 
Ieur  choix,  recourir,  pour  la  redaction  des  actes  qui  les  int^res- 
sent,  au  minist^re  des  ofiiciers  francais  ou  ^  celui  des  fonction- 
naires  etrangers.  II  faut  ajouter  que,  bien  que  remplissant  un  r6lc 
analogue  k  celui  des  consuls,  les  officiers  franqais  peuvent,  k  h 
difference  de  ces  derniers,  ceiebrer  des  mariages  entre  des  mili- 
taires francais  et  des  personnes  etrangeres.  Etant  donne  le  but 
des  art.  93  et  suiv.  du  C.  civ.  (loi  du  8  juin  1893)  qui  est  de 
donner  le  plus  de  facilite  possible  aux  militaires  en  campagne 
pour  la  redaction  de  leurs  actes  de  Fetat  civil,  cette  solution  se 
trouve  parfaitement  justifiee. 

§  II.  Mariage  des  dt rangers  en  France. 

250.  Les  etrangers  peuvent  en  France,  comme  les  Francais  en 
pays  etrangcr,  faire  c^iebrer  Ieur  mariage  par  le  consul  ou  Tagent 
diplomatique  de  Ieur  nation,  si,  d'apres  la  loi  etrangere,  ces  der- 
niers ont  le  pouvoir  de  consacrer  I'union  de  leurs  nationaux.  Cette 
solution,  qui  n'est  consacr6e  par  aucun  texte,  est  la  consequence 
logique,  comme  juste  reciprocite,  du  pouvoir  que  la  loi  francaise 
attribue  a  nos  consuls  k  Tetranger. 

Mais  on  n  admet  pas  que  les  consuls  etrangers,  quelles  que  soient 
les  dispositions  de  la  loi  qui  r^gle  leurs  attributions,  puissent 
ceiebrer  des  mariages  entre  des  personnes  de  Ieur  pays  el  des 
personnes  appartenant  knne  autre  nation.  On  ne  veut pas  que  les 
consuls  etrangers  aient  en  France  un  pouvoir  plus  considerable 
que  celui   des  consuls  francais  a  Teiranger.  Ainsi  serait  nul,  au 

(1)  Cass.,  28  dccembrc  1875,  S.,  75. 1. 347 ;  Trib.  Seine,  17  juin  1880,  J.  C,  1880, 
p.  396. 
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nioins  en  France,  le  mariage  c61ebr6  par  un  consul  d'Alleraagne 
entre  un  Alleniand  et  une  personne  de  nationality  differente,  bien 
que  la  loi  allemande  du  4  mai  1870  donne  aux  consuls  le  pouvoir 
de  consacrer  de  pareilles  unions. 

Ce  point  est  d^autant  plus  important  k  noter  que  les  lois  des 
diff^rents  pays  adoptent  des  id^es  tr^s  diff6renles  sur  les  pouvoirs 
des  consuls  en  mati^re  de  mariage.  En  Angleterre,  est  r6put6 
valable  le  mariage  entre  Anglais  et  personnes  de  nationality  difTe- 
rente  c616br6  devant  un  ministre  de  T^glise  anglicane  k  la  legation 
de  la Grande-Bretagne  en  pays  stranger;  mais^sans  sesoucierde 
la  reciprocity,  on  declare  nul  le  mariage  contracts  en  Angleterre, 
k  la  legation  d'un  pays  stranger,  entre  une  personne  de  nationalite 
anglaise  et  une  autre  nationale  de  ce  pays.  L' Angleterre  est  aussi 
un  des  rares  pays  qui  admettent  que  leurs  consuls  peuvent  c6l6- 
brer  les  manages  k  Tetranger  entre  leurs  nationaux  et  des  person- 
nes de  nationality  6trang6re  (Acte  du  28  juillet  1849).  Cependant, 
Tacle  du  18  aoAt  1890,  tout  en  maintenant  cette  rfegle,  donne  au 
l^ouvernement  le  droit  de  T^carter  (art.  9)  quand  il  en  r6sulte  des 
inronv6nients  au  point  de  vue  des  conflits  de  lois,  du  respect  de 
la  Comitas gentium^  ou  quand  son  application  pratique  ne  paratt  pas 
necessaire.  Cette  disposition  est  reproduite  par  Tart.  21  de  Facte 
du  27  juin  1892  relatif  au  mariage  des  sujets  anglais  k  I'^tranger, 
qui  abroge  et  remplace  Tacte  du  18  aoAt  1890. 

Un  pareil  pouvoir  est  attribu6  aux  consuls  allemands,  mais  seu- 
lement  en  vertu  d'une  concession  speciale  du  gouvernement  (Lois 
du  4  mai  1870,  art.  10  et  du  6  fevrier  1875,  art.  85).  On  pent  rap- 
procher  de  ces  lois  celles  dltalie  (C.  civ.  art.  368;  loi  consulaire 
du  28  Janvier  1866,  art.  29),  et  de  Ilollande  (loi  du  25  juillet  1871, 
art.  12).  La  loi  beige,  plus  restrictive,  a  voulu  seulement  faciliter 
les  manages  et  pr^venir  les  unions  irr6guli6res  dans  les  pays  oil 
les  formalites  de  la  loi  locale,  civiles  ou  religieuses,  sont  d'une 
observation  impossible  ou  tr^s  difficile,  par  exemple  dans  les  pays 
hors  chr^tiente.  Dans  ce  but,  les  consuls  peuvent  recevoir  des  pou- 
voirs speciaux  pour  c^lebrer  les  mariages  entre  des  Beiges  et  des 
femmes  etrang^res  (loi  du  20  mai  1882.  V.  aussi  lois  hongroises 
XXXl  et  XXXIII  de  1894,  Ann.  UgisL  dtrang,,  1895,  p.  355  et  387). 
La  Suisse  n'admet  pas  la  validite  des  mariages  c616bres  sur  son 
territoire  par  un  agent  diplomatique  ou  un  consul  stranger,  m^me 
entre  nationaux  de  ce  fonctionnaire.  Cependant,  les  Suisses  peu- 
vent se  marier  devant  les  consuls  d'autres  pays  charges  de  leur 
protection  k  T^lranger,  par  exemple  devant  les  consuls  allemands 
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dans  les  pays  d*outre-mer.  Quant  aux  consuls  suisses,  ils  n'onlle 
pouvoir  de  marier  qu'en  verlu  d'une  autorisation  sp^ciale  du  Con- 
seil  f^d^ral  qui  est  accord^e  dans  les  cas  de  n^cessil^,  par  exemple 
quand  les  differences  confessionnelles  ou  Tabsence  d'aulorile 
locale  offrant  des  garanlies  s^rieuses  rendraient  le  mariage  impos- 
sible (loi  fed^rale  du  24  d^cembre  1874,  art.  13). 

L'Institut  de  Droit  international  a  consacr^  la  competence  des 
agents  diplomatiques  et  des  consuls  pour  les  manages  entre  leurs 
nationaux  seulement  (Sessions  de  Munich  et  Lausanne,  Annuaire, 
1887-1888,  p.  120).  La  conference  de  la  Haye,  en  1894,  admet 
aussi  la  validite  des  manages  Celebris  dans  ces  conditions,  pourvu 
que  la  loi  du  pays  ou  la  celebration  a  lieu  ne  s'y  oppose  pas. 
(Projet  de  convention,  I,  dispositions  concernant  le  mariage,  a) 
conditions  de  validite,  art.  5)  (*). 

Si  des  etrangers  se  marient  en  France  devant  Tofficier  de  I'etat 
civil,  ils  doivent  observer  les  formalites  prescrites  par  la  loi  fran- 
^aise,  d  apres  la  regie  Locus  regit  actum  (*). 

On  a  bien  essaye  de  soutenir  que  des  etrangers  pouvaienl 
employer  les  formes  admises  par  la  loi  de  leur  pays  quand  cela 
leur  est  materiellement  possible,  par  exemple  contracter  un 
mariage  solo  consensu  si  leur  loi  nationale  le  permet.  Mais  cette 
solution  est  inadmissible,  etant  donne  que  notre  loi  impose  les 
formes  solennelles  du  mariage  comme  des  regies  d'ordre  public, 
reserve  faite  du  cas  ou  les  etrangers  se  marient  sur  noire  terri- 
toire  devant  leurs  agents  diplomatiques  ou  leurs  consuls.  (V.  Loi 
d'introduction  au  Code  civil  AUemand,  art.  13,  alin.  3 ;  cpr.  Beau- 
chet,  J.  C,  1885,  p.  275;  P.  Fiore,  id,,  1886,  p.  301). 

Gerlaines  legislations  ne  reconnaissent  que  le  mariage  religieux; 
on  pent  se  demander  quel  sera  le  sort  d'un  mariage  civil  conclu  en 
France  par  des  nationaux  d'un  pays  dont  la  loi  n'admet  pas  cette 
forme  du  mariage.  Pour  beaucoup  d'auteurs,  cette  disposition 
concerne  le  statut  personnel  des  nationaux  etrangers,  et,  si  elle 
n'est  pas  observee,  le  mariage  est  nul.  Nous  pensons  au  contraire 
qu'il  ne  s'agit  1^  que  d'une  question  de  forme,  dependant  de  la  loi 
du  pays  ou  le  mariage  est  ceiebre,  d'apres  la  regie  Locus  regit 
actum,  Sinon,  en  effet,  le  mariage  serait  impossible,  pour  les 
nationaux  des  pays  dont  la  loi  n'admet  que  le  mariage  religieux, 


(*)  Stocquart,  Du  principe  de  Vexterritorialitit  spicialement  dans  ses  rapporks 
avec  la  validity  des  mariayes  c^libr^s  d,  Vambassadeet  au  consulate  R,  D,  /.,  XX, 
p.  260 ;  J.  C,  1874,  p.  70;  Lher,  id.,  1885,  p.  659. 

(')  Circ.  minisi.,  4  mars  1831. 
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en  FraDce  et  dans  lous  les  Etats  ou  la  calibration  du  mariage  reli- 
gieux  avant  celle  du  mariage  civil  conslitue  un  delit  el,  par  con- 
sequent; la  violation  d'une  r6gle  d'ordre  public  (art.  199,  200  C. 
p6n.,  J.  C,  1881,  p.  8S). 

D'ailleurs,  il  est  toujours  possible  de  faire  cdebrer  le  mariage 
religieux  aprds  le  mariage  civil,  et  de  satisfaire  ainsi  aux  exigen- 
ces de  la  loi  nationale  des  6poux,  en  m^me  temps  qn'k  celles  de  la 
loi  locale  (*).Dans  tous  les  cas,  serait-il  nuld'apr^s  la  loi  nationale 
des  ^poux  qui  n'admel  que  la  forme  religieuse,  le  mariage  civil 
doit  ^tre  repute  valable  d'apr^s  la  loi  du  pays  de  celebration  et 
des  puissances  tierces,  comme  regulidrement  contracts  conform^- 
ment  k  la  r^gle  Locus  regit  actum.  En  France,  en  particulier,  la 
calibration  civile  s'imposant  avant  la  c61(^bration  religieuse  Atitre 
de  r^glede  droit  p^nal,  par  consequent  d'ordre  public,  il  n'est  pas 
douteux  que  la  m^me  disposition  s'applique  aux  strangers quelles 
que  soient  les  prescriptions  contraires  de  leur  loi  nationale  (•).    , 

La  conference  de  la  Haye  n'a  pas  cru  devoir,  dans  son  projet  de 
traite  (art.  4,  alin.  2),  prendre  de  decision  radicale  :  elle  s*est  bor- 
n6e  k  r^server  la  mani^re  de  voir  de  chaque  l^gislateur,  en  d^ci- 
dant  que  les  pays  dont  la  loi  exige  la  forme  religieuse  des  mariages 
peuvent  ne  pas  tenir  compte  de  ceux  que  leurs  nationaux  auront 
contractus  k  Tetranger  en  la  forme  civile  d'apr^s  la  loi  locale. 

Souvent  leur  loi  nationale  impose  aux  etrangers  Tobligation 
d'accomplir  certaines  formalit6s  dans  leur  pays,  par  exemple  d'y 
faire  faire  des  publications  comme  Texige  Tart.  170  C.  civ.  pour 
les  Fran^ais.  Cest  ainsi  que  ces  publications  pr^alables  sont  exi- 
g^es  par  les  codes  italien  (art.  100),  autrichien  (art.  4),  hollandais 
(art.  158) ;  la  loi  allemande  du  4  mai  1870,  art.  5,  et  du  6  fevrier 
1875,  art.  47 ;  la  loi  beige  du  20  mai  1882  (art.  170  Code  Napoleon). 
La  loi  espagnole  du  18  juin  1870  dispose  que  tout  mariage  con- 
tracts par  un  Espagnol  k  Tetranger  doit  elre  transcrit  dans  les 
quinze  jours  sur  les  registres  du  consul  d'Espagne  le  plus  proche. 
Mais  toutes  ces  formalites  n'ont  pas  d'influence  sur  la  validity  du 
mariage  en  FrancBy  validity  qui  sera  toujours  reconnue  pourvu 
que  Ton  se  soit  conform^  aux  dispositions  de  la  loi  francaise. 

{')  Lettre  du  garde  des  Sceaux  au  procureur  de  la  Seine,  J.  C,  1892,  p.  1242. 

(•)  Trib.  correct.  Toulouse,  7  mai  1890,  J.  C,  1891,  p.  2©.  Comp.  A.  Laurent, 
J.  C,  1895,  p.  268  ;  Siocquart,  Des  lots  espagnoles  sur  le  mariage  et  de  leur  e/fet 
exlraierrilorial,  R.  D.  /.,  1891,  p.  134  ;  Olivi,  R,  D.  /.,  1883,  p.  229.  V.  Consulta- 
tion anonyme,  J.  C,  1892,  p.  417 ;  Affaire  Mielvaque,  Martinez-Campos,  J.  C,  1887, 
p.  451. 
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D'ajlleurs,  nombre  de  lois,  par  exemple  le  code  ilalien,  n'imposenl 
pu&  Ics  publications  k  peine  de  nullity. 

liti  conference  de  la  Haye  se  borne  k  decider  que  les  disposi- 
linn:^  de  la  loi  nalionale  en  maliere  de  publications  devront  6lre 
respect6es  (/or.  cit.,  art.  4,  3^  alin.). 

SECTION  II 

DU  MARIAGE  QUANT  AUX  CONDITIONS  DE  FOND 

251*  Les  conditions  de  fond  du  raariage  sont  celles  qui  concer- 
iienl  Taptitude  k  pouvoir  se  marier,  soil  en  general,  soil  avec  telles 
pprsunnes  determin^es.  Or,  cette  aptitude  h  accomplir  cet  acte 
|iarticulier,  le  mariage,  n'est  qu'une  manifestation  de  la  capacite 
gi^nerale;  aussi  les  raisons  qui  ont  616  d6jk  developpees,  et  qui 
(onduisentk  faire  r6gir  par  leur  loi  nationale  la  capacity  des  per- 
sotines,  doivent  faire  decider  que  cette  nieme  loi  reglera  I'aptitude 
k  pouvoir  contracter  mariage.  Le  principe  pos6  dans  I'arl.  3,  alin.  3 
C.  civ.  recoit,  conform^ment  k  cette  id6e,  son  application  parlicu- 
liPiH*  au  mariage  dans  Fart.  170  m  fine.  Ce  principe  a  eu  une  con- 
^ecrnlion  solennelle  dans  Tarticle  1®'  du  projet  adopte  par  la  con- 
ference de  la  Haye  en  1894;  cependant,  la  conference  a  fait  une 
concession  k  tons  les  systemes,  on  pent  le  dire,  en  admettantque 
In  capacite  matrimoniale  sera  deterniin6e  par  la  loi  du  domicile, 
on  nierae  par  la  loi  du  lieu  de  celebration,  si  la  loi  nationale  des 
^poux  le  permet.  (V.  aussi  loi  hongroise,  XXXI  de  1894,  Ann. 
t^ffii^l.  Strang.,  1895,  p.  355). 

On  sait  que  la  loi  nationale  cesse  de  s'appliquer  toutes  les  fois 
qu'elle  est  en  contradiction  avec  I'ordre  public  du  pays  ou  elle  est 
invi"qii6e  :  cette  restriction  se  pr^sentera  frequemment  k  propos 
du  Juariage  qui,  sous  tant  de  rapports,  touche  k  la  morale  et  k 
riulenH  general  de  la  societe.  II  est  d'ailleurs  impossible  de  pr^- 
riser  i^n  une  seule  formule  la  port^e  de  la  restriction  k  Tapplica- 
linn  ihi  la  loi  nationale  des  parties  venant  de  Tbrdre  public  :  il 
iaiiU  en  cette  mati^re  essentiellement  relative,  tenir  compte  des 
iil*'*f*s  particulieres  k  chaque  legislateur  et  se  dcmander,  k  propos 
d»*  <  linque  condition  de  fond  du  mariage.  si  elle  est  ou  non  d'ordre 
ptiblic.  Ce  n'est  pas  ce  qu'on  a  admis  dans  le  projet  de  la  conf6- 
rciiec  de  la  Haye,  dont  Tart.  2  ne  pr^voit  la  reserve  de  Tordre 
public  territorial  que  pour  trois  cas  :  1**  necessity  de  la  dissolution 
*Vxn\  mariage  anterieur;  2"  prohibition  absolue  (c'esl-k-dire  sans 
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dispense  possible)  venant  de  la  parents  oude  ralliance;  3^  prohibi- 
tion absolue  de  se  marier  6diel6e  contre  les  coupables  de  Tadul- 
lere  k  raison  duquel  le  mariage  de  Tun  d'eux  a  616  dissous.  Nous 
pensons  que  I'ordre  public  en  mati^re  de  mariage  doit  6tre  cora- 
pris  d'une  fagon  phis  6tendue  et  comme  embrassant  tout  ce  qui  a 
ce  caracl6re  d'apr6s  la  mani6re  de  voir  de  chaque  legislaleur.  En 
fait,  il  est  d'aulres  cas  que  ceux  indiqu6s  ci-dessus  dans  lesquels 
Papplication  de  la  loi  6trang6re  sera  certainement  6eartee  comme 
contraire  a  Tordre  public  territorial,  el  nous  en  verrons  des  exem- 
ples  un  pen  plus  loin.  D'autre  part,  ainsi  que  nous  le  verrons 
aussi,  le  troisi6me  signal^  par  la  conference  de  la  Haye,  c>st-a- 
dire  la  prohibition  du  mariage  enlre  le  coupable  d*adultere  et  son 
complice,  peut  6tre  serieusement  consider^  comme  unc  regie 
d'ordre  public  interne  qui  depend  de  la  loi  nationale  des  futurs. 

On  doit,  du  reste,  se  garder  de  considerer  toules  les  conditions 
indiquees  par  la  loi  locale  pour  pouvoir  contracter  mariage  comme 
etant  d*ordre  public  :  il  faut  distinguer  entre  elles  et  ne  pas  assi- 
miler,  par  exemple,  le  consentement  des  ascendants  ou  la  neces- 
sity des  actes  respeclueux  k  la  prohibition  de  Tinceste  et  de  la 
polygamic.  Cest  ce  que  n'a  pas  fait  le  code  italien  de  1866  qui, 
dans  son  art.  102,  impose  aux  strangers  Tobservation  de  loutes 
les  conditions  prescrites  par  la  loi  italienne  pour  le  mariage. 

Cependant,  des  auleurs  italiens  estiment  que  cette  disposition 
ne  vise  pas  les  conditions  d'Age  et  de  consentement  qui  depen- 
draient  uniquement  de  la  loi  nationale  des  epoux ;  mais  ce  point 
est  controversy  en  Italic.  En  Suisse,  la  loi  du  24  d6cembre  1874, 
art.  25,  reproduisant  Tart.  54  de  la  constitution  federate  de  1874 
et  rep6tee  dans  la  loi  genevoise  du  5  avril  1876,  art.  135.  exige  de 
tout  stranger  les  conditions  de  capacite  matrimoniale  impos6es  k 
la  fois  par  sa  loi  nationale  el  par  la  loi  helvetique.  Cette  rdgle  ne 
semble  s'appliquer  qu'au  fulur  elranger ;  pour  la  femme  6tran- 
g6re,  on  n'exigerait  que  la  capacity  prescrite  par  la  loi  Suisse,  au 
m6pris  de  son  statut  personnel  fixe  par  sa  loi  nationale.  De  plus. 
Tart,  54  de  la  constitution  f6derale,  reproduit  par  Tart.  25,  alin.  3, 
de  la  loi  de  1874,  conduit  kce  resultat,  condamne  par  les  6crivains 
suisses  eux-m6mes,  que  le  Suisse  mari6  k  Tetranger  n'aurait  qn'k 
remplir  les  conditions  de  capacite  prescrites  par  la  loi  locale,  sans 
avoir  k  se  preoccuper  de  sa  loi  nationale.  Un  mariage  contracts  k 
r^tranger,  meme  conlrairement  aux  regies  d'ordre  public  consa- 
cr6es  en  Suisse,  serait  repute  valable  dans  ce  dernier  pays,  puis- 
que  la  nullit6  ne  pourrait  provenir  que  des  dispositions  et  de  la 
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lol  elrang^re  et  de  la  loi  helv^tique  :  cette  derni^re  solution  n'esl 
pafi  cependant  accepl6e  par  tous  les  juristes  suisses  (*). 

n  est  d'ailleurs  inutile  de  revenir  sur  la  theorie  d'apr^s  laquelle 
la  L-apiLcite  s'apprecie  d'apres  la  loi  du  domicile  et  dont  les  parti- 
sans font  aussi  Tapplication  au  mariage ;  la  refutation  en  a  6t6  deja 
faite.  Cependant,  une  variante  a  et6  apportee  a  cette  opinion  g^- 
niVrait^  par  quelques  auteurs  :  pour  eux,  la  capacite  de  la  femme 
pour  contracter  mariage  d6pendrait,  comme  celle  du  mari,  de  la 
loi  du  lieu  oiice  dernier  est  domicilii  ;  parceque,  dit  de  Savigny, 
c'est  en  ce  lieu  que  se  trouve  le  siige  du  lien  conjugal.  Quant  aux 
jnrisronsulles  anglo-am^ricains,  fideles  h  la  tradition  f6odale  de 
la  realitc  des  lois,  ils  font  d^pendre,  enprincipe,  de  la  loi  du  lieu 
oil  lo  mariage  se  realise,  Taptitude  i  le  contracter.  Cette  applica- 
lion  de  la  lex  loci  contractus^  qui  conduit  jusqu'^  la  negation  du 
staliit  personnel,  s'explique  par  la  confusion  que  commettent  la 
plupart  de  ces  jurisconsultesentre  les  conditions  de  fond  et  celles 
de  forme  :  la  r6gle  Locus  regit  actum  estvraie,  pour  eux,  en  ce 
qui  Loricerne  les  unes  et  les  autres.  Du  reste,  la  jurisprudence 
americaine  manque  de  logique  :  etant  donne  le  principe  admis 
par  elle,  elle  devrait  considerer  comme  valable  le  mariage  con- 
trade  par  des  Anglais  conlrairement  k  la  loi  de  leur  pays,  maL^ 
conforra6ment  ii  celle  de  TEtat  ou  ils  se  sont  maries  ;  n^anmoins, 
elle  a  annuls  Tunion  c6lebr6e  en  Danemark  et  valable  d'aprfes  la 
Joi  daiioise,  entre  un  Anglais  veuf  et  sa  belle-soeur,  parce  que  les 
statute  3  et  6  de  Guillaume  IV  prohibent  les  mariages  entre  beaux- 
htrcs  et  belles-soeurs.  II  est  juste  d'ajouter,  du  reste,  qu'on  a 
explii]u6  cette  decision  par  I'application  de  la  loi  du  domicile, 
^laiii  donne  que  les  Anglais  maries  en  Danemark  avaient  conserve 
leur  domicile  en  Angleterre  et  devaient  ^tre  r6gis  par  la  loi  de 
a?  dernier  pays. 

O.^pendant  les  repr^sentants  les  plus  ^minents  de  la  doctrine 
anglo-americaine  en  viennent  peu  a  peu  a  repudier  ces  idees 
suranuoes  :  sans  aller  jusqu'k  adopter  Tapplication  delaloina- 
lionale,  ils  finissent  par  reconnaitre  que  Taptitude  k  contracter 
mar iajj^e  depend  de  la  loi  du  domicile,  reconnaissant  ainsi  le  statut 
personnel  et  ^cartanl  Tancienne  regie  de  la  territorialite  absolue 
des  lois.  Tel  est  le  dernier  etat  de  la  jurisprudence  anglo-am^ri- 


(")V,  Dicey,  trad.  Stocquarl,  Zoc.  ci7.,  II, p.  39;  E.Lehr,  J. C,  1884, p.  52; P.  Flore, 
id.,  18845,  p.  164 ;  Esperson,  it/.,  1880,  p.  343 ;  Uoguin,  loc.  ciL,  p.  56;  A.  Martin. 
Bt  ia  capacity  civile  selon  la  legislation  Suisse,  J.  C,  1883,  p.  33. 
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caine,  au  dire  des  publicisles  les  plusautorises.  Cependanl  on  con- 
tinue k  regarder  le  coosentement  des  ascendants  comme  une 
condition  de  forme  dependant  de  la  loi  du  lieu  de  la  calibration, 
et  on  n'admet  jamais  la  nullite  du  mariagc  pour  cause  de  fraude 
de  la  part  des  6poux  allant  se  marier  ^  T^tranger  afin  d'esquiver 
Tapplication  de  la  loi  de  leur  pays,  il  resulte  de  \k  des  con  flits 
regrettables  entre  la  France  et  TAngleterre,  quand  des  Francais 
se  marient  dans  ce  dernier  pays  sans  le  consentement  de  leurs 
parents.  Le  gouvcrnement  anglais  se  contente,  en  effet,  d'un  cer- 
tificat  g^n^ral  du  consul,  6tablissant  que  les  Francais  ont  la  capa- 
cite  de  se  marier  d'apres  leur  loi  nationale  (*). 

§  I.  Manage  des  Frangais  a  r Stranger. 

252.  Le  FrauQais  qui  veut  contracter  mariage  en  pays  stran- 
ger doit  satisfaire  aux  conditions  d'aptitude  deterniin^es  par  sa 
loi  nationale,  conformement  au  principe  th^orique  d^veloppe  ci- 
dessus,  consacr^  d'une  mani^re  generate  par  I'art.  3,  alin.  3, 
C.  civ.  et  sp^cialement  applique  au  mariage  par  lart.  170  C.  civ. 
11  faut  done  que  le  Frangais  ne  viole  aucun  des  empc^chements 
dirimants  ou  prohibitifs  enonc^s  dans  notre  loi  :  on  sait  du 
reste  que  I'inobservation  d'un  erap6chement  prohibitif  ne  donne 
lieu  qu'k  une  sanction  qui  varie  suivant  les  cas  et  n'am^ne  pas  la 
nullity  du  mariage. 

Le  d^faut  d'acles  respectueux  quand  ils  sont  exiges  constituant 
un  emp^chement  prohibilif,  Tarl.  170  C.  civ.,  par  application 
de  Tidee  sus6nonc6e,  commande  qu'ils  soient  faits  en  France 
par  le  Francais  qui  veut  se  marier  k  T^tranger  (art.  170  in  fine 
et  art.  151  C.  civ.}.  On  a  cependant  soutenu  que  les  actes  res- 
pectueux ne  sont  qu'une  formalite  du  mariage  et  on  en  a  conclu  qu'il 
fallait  observer,  en  ce  qui  les  concerne,  la  loi  du  lieu  ou  le  ma- 
riage est  cel6bre,  d'apres  la  rfegle  Locus  regit  actum  ;  mais,  ajoute- 
'  t-on,  Tart.  170  doroge  k  Tapplication  ordinaire  de  cette  r^gle,  en 
exigeant  de  plus,  comme  pour  les  publications,  qu  on  fasse  aussi 
les  actes  respectueux  en  France.  Pour  etablir  que  les  actes  respec- 
tueux ne  sont  qu'une  formalite,  on  fait  remarquer  que  T^poux 
oblige  de  les  presenter  pent  se  marier  malgre  le  defaut  de  con- 
sentement de  ses  parents  et  que,  par  suite,  sa  capacity  n'est  nul- 


{«)  Dicey,  toe.  cxL,  II,  p.  5  ;  Wharton,  J.  C,  1879,  p.  509  ;  J.  C,  1878,  p.  49  ; 
Alexaader,  id.  1881,  p.  193  ;  Westlake,  toe.  cit.,  §  344. 
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loinent  atteinte  :  il  ne  s'agit  pas  d'une  condition  de  fond  du  ma- 
ria^e.  L£?s  actes  respectueux,  etant  donn6  ce  point  de  vue,  ne  se- 
ra ienl  qu'une  manifere  d'informer  les  parents  du  mariage,  impo- 
!§*^e  par  le  l^gislateur  par  deference  pour  eux  et  parce  qu'il  serait 
peu  coiivenable  que  les  ascendants  ne  fussent  averlis  de  Tunion 
qui  va  ^tre  contract^e  que  par  la  publicite  g6n6rale. 

Cellc  faconde  comprendre  les  actes  respectueux  ne  correspond 
millefiit^nt  h  leur  nature  ni  au  but  que  s'est  propose  le  legislateur 
pn  les  extgeant.  Coniprenant  que  le  mariage  des  descendants  ne 
ptnivait  d^pendre  indefiniment  du  consentement  des  ascendants^ 
ii  a  ce  pendant  voulu  que  les  futurs  6poux  sollicitassent  d'une 
iiianitre  speciale  ce  consentement,  quel  que  Mt  leur  Age,  pour 
les  coolraindre  h  tenir  compte  des  observations  qui  pourraient 
lour  etrp  pr^sent^es  par  ceux  dont  TafFection  est  une  garantie 
dtrnpupnalite.  Mais,  en  iraposant  ainsi  aux  futurs  6poux  Tobli- 
fjalion  fl'attendre  et  de  r^fl^chir  si  leurs  ascendants  s'opposent  a 
la  celebration  immediate  du  mariage,  le  legislateur  montre  bien 
(jii*il  St*  luefie  de  leur  enlrainement  et  qu'il  les  place  dans  une 
?sortn  rTincapacite  momentanee.  Cependant,  comme  il  ne  s'agil 
ici  que  dune  simple  precaution  k  prendre,  la  loi  n'est  pas  all^e 
jiisfjuVt  declarer  le  mariage  nul  pour  d6faut  d'actes  respectueux. 
iJ'aill(Mirscette  precaution  est  assez  critiquable ;  dans  la  pratique, 
elle  uarr^le  gu^re  de  mariages  et  ne  parait  avoir  pour  resultat 
(liK^  de  rompre  les  bonnes  relations  entre  ascendants  et  descen- 
dtirils  :  voil^  pourquoi  la  plupart  des  legislations  modernes  Font 
•^ijppri  nu^e. 

Les  arlfts  respectueux  6tant  ainsi  consideres  comme  une  condi- 
\'uH\  *lr  h>nd  du  mariage  et  non  comme  une  formality,  il  faut  en 
eoiiclurc  que  les  Franrais  qui  se  marient  c\  Tetranger  doivent  les 
fa  ire  prt^enler  conformement  h  la  loi  francaise,  sans  se  pr^oc- 
rni^er  dew  dispositions  de  la  loi  locale  ('). 

Si  ti's  parents  h  qui  les  actes  respectueux  doivent  etre  pre- 
stMilew  fie  trouvent  en  pays  etranger,  on  leur  pr^senlera  ces 
at'tes  VM  observant  la  loi  francaise  pour  le  nombre  d'actes  et  les 
(k'lais;  airtis  on  suivra  la  loi  locale  pour  les  formes  m^raes  de  la 
liresi^utalion,  par  exemple  le  code  hollandais  (art.  101-104)  qui 
iiKliHiie  dos  formalit^s  differentes  de  celles  de  notre  code  civil.  Si 
eette  loi  locale  n'a  rien  fait  pour  organiser  ces  formalites  parce 
fju'elle  u'oxige  pas  les  actes  respectueux,  comme  la  loi  espagnolc 

(*)  Trfh.  Seine,  21  d6cembrc  1885,  J.  C,  1886,  p.  44'J. 
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du  18  juin  1870,  on  se  dispensera  de  celte  condition  par  Texcel- 
lenle  raison  qxx'k  Timpossible  nul  n'est  tenu,  ou  bien  on  recourra 
an  minist^re  du  consul  qui  remplace  le  notaire  fran^ais. 

Parfois,  en  vertu  de  r^glements  sp6ciaux  motives  par  des 
necessit^s  pratiques,  les  Frangais  qui  se  marient  dans  les  colonies 
sent  dispenses  de  certaines  conditions  de  forme  ou  de  fond  pres- 
criles  par  le  code  civil.  Par  exemple,  en  Cochinchine,  ils  n'ont  pas 
k  fournir  certaines  pieces  comme  leur  acte  de  naissance  ou  Facte 
de  d6c6s  de  leur  premier  conjoint,  quand  d'autres  pifeces  sont 
jug^cs  suffisantes  pour  les  remplacer;  ils  sont  dispenses  des  actes 
respectueux  quand  leurs  parents  babitent  la  m^tropole;  enfin  les 
autorites  coloniales  peuvent  ne  pas  exiger  les  publications  et  sup- 
pleer  au  consentement  des  ascendants  (V.  d6cret  du  27  Janvier 
1883). 

253.  L'obligation  pour  le  Frangais  qui  se  marie  en  pays  stran- 
ger de  se  conformer  k  la  loi  frangaise  pour  toutes  les  conditions  de 
fond  conduit  a  distinguer  deux  cas,  suivant  que  la  loi  Strangere 
est  plus  large  ou  plus  rigoureuse  que  notre  code  civil  pour  auto- 
riser  le  mariage. 

A.  La  loi  6lrangere  est-elle  plus  large,  le  Francais  ne  pourra 
pas  b6neficier  de  ses  dispositions  contraires  k  la  loi  qui  r6gil  son 
statut  personnel.  C'est  ainsi  qu'il  ne  pourra  contractor  mariage, 
en  invoquant  les  dispositions  de  la  loi  locale,  avant  TAge  exige 
par  notre  legislation;  ni  avec  une  personne  qui  est  unie  k  lui  par 
le  lien  de  parents  au  degre  prohibS  par  le  code  civil;  ni  enfin  se 
remarier  quand  son  conjoint  est  absent  (art.  189  C.  civ.),  bien  que, 
en  pareil  cas,  certaines  legislations  autorisent  le  mariage  au  bout 
d'un  certain  temps,  en  s'inspirant  des  raisons  assez  sages  donnees 
par  Montesquieu  (*)  :  tels  sont  le  code  hollandais  qui  fixe  le  dSlai 
de  dix  ans  (art.  549  k  551),  et  le  nouveau  code  allemand  (art.  1348 
et  suiv.). 

Quant  k  Tiniluence  des  vices  du  consentement  sur  la  validit6  du 
mariage,  il  faudra  suivre  aussi  la  loi  nationale  des  parties,  car  il 
s'agit  d'une  appreciation  de  la  capacite.  II  yauraitlieu  cependanl 
de  tenir  compte  de  la  loi  territoriale  dans  le  cas  de  dol  ou  de  vio- 
lence, car  ces  faits  constituent  des  delits  ou  des  quasi-deiits  et 
leur  reparation,  y  compris  la  nuUile  du  mariage,  est  une  regie 
d'ordre  public.  La  loi  nationale  doit  etre  enfin  suivie  pour  deter- 
miner Tinfluence  de  rinlerdiction  ou  de  I'alienation  mentale  sur 

(»)  Esprit  des  lots,  XXVI,  9. 
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Igi  validity  du  mariage.  On  sail  seulement  que,  pour  Terreur  sur 
la  personne  et  reffet  de  I'interdiction  au  point  de  vue  du  mariage, 
il  se  presente  de  serieuses  difficult^s  qui  autorisenl  les  tribunaux 
fran^ais  ou  strangers  charges  de  les  trancher  k  adopter  telle  opi- 
nion qu'ils  jugent  convenable. 

B.  Si  la  loi  elrang^re  est  plus  rigoureuse  que  notre  code  civil 
au  point  de  vue  des  conditions  exig^es  pour  le  mariage,  le  Fran- 
^ais  qui  ne  Faura  pas  observee,  mais  qui  se  sera  conform^  &  saloi 
iiationale,  contractera  une  union  valable  en  France;  mais  son 
mariage  sera-t-il  nul  en  pays  etranger?  Cette  question  depend  de 
celle  de  savoir  si  les  conditions  prescrites  par  la  loi  6trang6re  et 
auxquelles  le  Fran^jais  ne  s'est  pas  conform6sont  ou  non  consid^- 
r6es  comme  6tant  d'ordre  public  par  le  legislateur  stranger.  Or, 
cette  dernidre  question,  on  Fa  d6j^  vu,  est  toute  relative  et  depend 
des  id^es  particuli^res  adoptees  h  cet  6gard  dans  chaque  pays. 
C'est  ce  dont  on  pent  se  rendre  compte  par  quelques  exemples. 

Si  un  Francais,  ayant  TAge  requis  par  le  code  civil,  veut  se 
marier  dans  un  pays  oii  Ton  fixe  k  un  Age  plus  avanc6  le  moment 
de  la  puberte,  pourra-t-on  s'opposer  k  son  mariage  :  par  exemple 
en  Danemark  ou  le  mariage  n'est  possible  qu'k  20  ans,  tandis 
que  notre  legislation  le  permet  k  18  ans  ? 

Plusieurs  auteurs  estiment  que  TAge  de  la  puberte  est  fixe  par 
cliaqiie  legislateur  par  suite  de  certaines  considerations  de  morale 
et  d'inter^t  social,  afin  d'6viter  des  unions  prematurees,  dange- 
reuses  pour  les  mceurs,  la  bonne  organisation  de  la  famille  et  le 
d^veloppement  de  Tespece  humaine  au  point  de  vue  physiologi- 
que  :  ils  en  concluent  que  la  loi  locale  est  absolument  imperative 
k  cet  egard  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte  des  dispositions 
contraires  de  la  loi  nationale  des  6poux.  Mais  peut-^tre  est-il  plus 
juste  de  remarquer  que  chaque  legislateur,  en  fixant  T^poque  de 
la  puberte,  s'inspire  du  developpement  physique  et  moral  plus  ou 
moins  rapide  de  ses  nationaux,  provenant  de  Tinfluence  de  la 
race  et  du  climat,  et  que,  des  lors,  il  y  a  lieu  de  se  referer  dans 
ce  cas  k  la  loi  nationale  des  parties.  11  ne  s'agit  pas,  en  pareille 
matiere,  d'une  regie  de  morale  ou  d'int6ret  social  absolue,  etanl 
donne  le  point  de  vue  particulier  auquel  se  place  chaque  legisla- 
teur, mais  d'une  disposition  legislative  toute  contingente  et  rela- 
tive, provoquee  par  la  situation  speciale  des  habitants  d'un  pays. 
On  pourrait  objecter  les  dispositions  de  la  loi  pcnale  et  d'ordre 
public  qui  punit  I'attentat  k  la  pudeur,  meme  sans  violence,  sur 
des  personnes  d'un  ^ge  moins  avance  que  celui  qui  est  fixe  par  la 
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Joi  ^trang^re  pour  permettre  le  mariage.  Mais  on  ne  sauraii  assi- 
miler  sc^rieusement  k  un  crime  le  mariage  r^guli^remenl  contracts 
par  des  strangers  h  TAge  que  le  legislateur  de  leur  pays  a  reconnu 
suffisant,  en  tenant  compte  de  la  situation  de  ses  nationaux  (*). 

Au  point  de  vue  des  liens  de  parents  entralnant  une  prohibition 
de  mariage,  nombre  de  lois  sonl  plus  s6v^res  que  la  n6tre.  En 
Autriche,  le  mariage  est  interdit  entre  cousins  germains  et  allies 
au  m^me  degr6  (loi  du  !«'  Janvier  1857,  art.  65  et  66) ;  en  Espa- 
gne  (loi  du  18  juin  1870)  et  en  Portugal  jusqu'au  quatri^me  degr6 
canonique,  exclusivement ;  en  Angleterre,  jusques  ety  compris  le 
Iroisifeme  degr^  en  ligne  collalerale,  d'apr^s  la  computation  du 
droit  romain;  en  Russie,  jusqu*au  quatrieme  degre  canonique, 
d'apr^s  la  decision  du  concile  de  Lalran  de  1215,  adopte  par 
r^glise  grecque  (Svod,  ou  Digeste  russe,  liv.  I,  tit.  I,  art.  14,  51). 
Pour  sa voir  si  ces  prohibitions  s'imposent  ^des  strangers  dont  la 
loi  nationale  est  moins  rigoureuse,  quelques  auteurs,  k  Texemple 
de  Montesquieu,  distinguent  entre  Tinceste  du  Droit  des  gens  et 
celui  du  Droit  civil  (*).  Le  premier,  conslstant  dans  Tunion  entre 
parents  en  ligne  directe  ou  entre  fr^re  et  sceur,  est  tellement  con- 
traire  k  la  morale  et  au  sentiment  intime  de  la  conscience,  qu'il 
devrait  6tre  prohib6  par  tous  les  peuples  civilises.  Les  autres  pro- 
hibitions, au  contraire,  pr6senteraient  un  caract^re  plus  ou  moins 
arbitraire,  dependraient  des  id^es  particuli^res  admises  dans 
chaque  pays,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  de  les  imposer 
a  des  strangers  dont  la  loi  nationale  ne  les  contient  pas. 

Cette  distinction  entre  les  deux  esp^ces  d'inceste  pr6sente  quel- 
que  chose  de  fictif  qui  ne  se'mble  gu^re  conforme  aux  idees  de 
chaque  legislateur  quand  il  edicte  une  prohibition  de  mariage 
bas6e  sur  les  liens  de  parents.  A  tort  ou  h  raison  (c'est  un  point 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'examiner),  chaque  legislateur  croit  avoir,  en 
cette  mati^re,  le  monopole  de  la  morale  absolue,  et  c'est  parce 
qu'il  regarde  une  union  entre  certains  parents  comme  contraire  k 
la  nature  elle-m^me,  qu*il  la  prohibe.  Aussi  la  loi  locale  s'impo- 
sera-t-elle  toujours  en  pareil  cas.  II  en  est  ainsi  m6me  pour  les 
mariages  qui  sont  permis  moyennant  dispense,  car  le  legislateur 
se  reserve  d'appr6cier  certaines  considerations  graves  qui  peu- 
vent  parfois  autoriser  une  derogation  k  sa  rigueur  ordinaire.  La 

(*)  Gpr.  Gonseil  permanent  de  revision  d'Alger,  12  fdvrier  1891,  Le  Droit, 
!«'  mii  1891. 
(»)  Esprit  des  lois,  XXVI,  14. 
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conference  de  la  Haye,  au  conlraire,  ne  considere  comoie  d'ordre 
public  que  les  prohibitions  quine  peuventpas  ^tre  levies  paruae 
dispense.  (Projet,  art.  2,  n.  2). 

Si  la  loi  ^trangere  se  montrait  plus  exigeante  que  la  ndtre  au 
point  de  vue  du  consentement  des  ascendants,  le  Fran^ais  n'au- 
rait  pas  k  en  tenir  conipte,  puisqu'il  ne  s'agit,  en  pareil  cas,  que 
d'une  question  decapacitene  pouvant  pas  int^resser  Tordre  public 
lei  qu'il  est  compris  par  la  loi  elrangere. 

Quelques  legislations  contiennent  des  prohibitions  non  seule- 
ment  plus  s^v^res  que  celles  edict6es  par  notre  code,  mais 
encore  inconnues  dans  notre  legislation  :  par  exemple,  prohibi- 
tion de  mariage  entre  Chretiens  et  non  Chretiens  en  Autrich« 
(code  de  1811,  art.  64);  entre  grecs  ou  catholiques  et  non  Chre- 
tiens en  Russie ;  entre  Chretiens  de  confessions  difierentes  en 
Serbie  ;  entre  gens  de  couleur  et  blancs  k  la  Louisiane  (code, 
art.  95)  (*);  entre  tuteur  et  pupille  en  Prusse  (code  general,  II* 
Part.,  tit.  I,  §§  14  et  917  ^  984,  disposition  abrog^e  par  la  loi  du 
6  fevrier  1875,  art.  37,  A^in.  de  ler/isL  elrang.,  1876,  p.  229)  et 
en  Espagne  (loi  du  18  juin  1870,  art.  6).  II  est  tout  d'abord  cer- 
tain que  des  Francais  ne  pourront  pas  epouser,  dans  les  pays  ou 
la  loi  consacre  de  pareils  empechements  au  mariage,  des  person- 
nes  etrang^res  plac6es  sous  le  coup  de  ces  prohibitions  par  leur 
loi  nationale.  S'il  s'agit  d'un  mariage  entre  Francais,  il  est  possi- 
ble que  les  tribunaux  etrangers  maintiennent  ces  prohibitions 
comme  etant  d'ordre  public,  bien  qu'on  puisse  soutenir  qu'elles 
tiennent  k  des  raisons  toutes  locales  qui  n'en  justifient  plus  Tap- 
plication  aux  etrangers,  par  exemple  h  la  religion  d'Elat  donl 
Tobservation  de  la  part  des  strangers  importe  peu,  m^me  au 
jioint  de  vue  du  16gislateur  qui  Ta  6tablie. 

En  ce  qui  concerne  particulierement  la  prohibition  de  mariage 
entre  tuteur  et  pupille,  Tapplication  de  la  loi  nationale  des  parties 
semble  tout  naturellement  indiquee,  car  cette  prohibition  est 
motivee  par  le  desir  de  proteger  les  pupilles  contrc  Tinfluence  de 
leur  tuteur  et,  comme  il  sera  6tabli  dans  la  suite,  toutes  les  nie- 
sures  de  protection  rentrent  dans  le  statut  personnel. 

Quant  k  I'engagement  dans  les  ordres,  si  on  le  regarde  comme 
conslituant  un  empechement  au  mariage  d'apres  notre  droit  fran- 


('}  DispositioD  abrog6e  depuis  1868,  comme  consequence  de  la  suppression  de 
Tesclavage.  Certains  Elals  persistent  k  faire  un  crime  de  Tunion  entre  blancs  et 
gens  de  couleur,  par  exemple  le  Texas.  Mais  la  Cour  f^di^rale  ne  tient  pas  compte 
des  lois  locale3  contraires  k  la  constitution.  V.  Le  D roily  1884,  13  scptembre- 
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oais,  il  conservera  le  m^me  effet  pour  le  pr^tre  franrais  qui  vou- 
drait  se  marier  h  I'^tranger  (*).  Si  Ton  se  prononce  en  sens  con- 
traire,  ce  qui  est  beaucoup  plus  conforme  i\  Fesprit  de  notre 
legislation  (*),  le  pr^tre  frangais  pent  se  voir  objecter  Temp^che- 
ment  tir6  de  son  caract^re  et  formellement  etabli  par  la  loi 
elrangere  (Espagne,  d6crel  du  9  f6vrier  1875,  art.  6  ;  Russie, 
Svod,  liv.  I,  tit.  I,  du  manage,  addition  a  I'art.  1;  Autriche,  code 
civil,  art.  62  et  63).  II  est  probable  que  les  tribunaux  strangers 
consid^reront  cet  emp^chement  comme  motive  par  une  raison 
de  morale  absolue  et  Timposeront  aux  Franrais. 

Peu  k  peu  d'ailleurs  ces  prohibitions,  bashes  sur  des  considera- 
tions religieuses  qui  perdent  de  leur  influence  chaque  jour  au 
point  de  vue  de  la  loi  el  de  Torganisalion  sociale,  tendent  ^  dispa- 
rattre  (»). 

En  definitive,  c'est  toujours  la  loi  nationale  des  parlies  qu'il 
faudra  suivre  pour  determiner  leur  aptitude  k  pouvoir  se  marier, 
sauf  Sl  appliquer  la  loi  terriloriale  pour  Ics  points  qui  touchent  u 
Tordre  public.  Le  code  aulrichien  d^roge  a  ce  principe,  en  dispo- 
sant  (art.  51)  que  les  mineurs  strangers  qui  ne  pourronl  produire 
le  consenlement  de  leurs  parents  pour  le  mariage  seront  autori- 
ses  par  un  curateur  nomme  par  le  tribunal  aulrichien.  Valable  en 
x\utriche,  le  mariage  contracts  dans  ces  conditions  par  un  mineur 
francais  serait  nul  en  France  pour  violation  du  slatut  personnel 
(art.  170  C.  civ.  in  fine). 

254.  Pour  que  I'etranger,  par  exemple  le  Francais,  etablisse  sa 
capacite  au  point  de  vue  du  mariage  d'apres  sa  loi  person nelle, 
un  certain  nombre  de  legislations  se  contentent  des  preuves  de 
droit  commun  sans  en  exiger  de  speciales  dans  ce  cas  (code  aulri- 
chien, art.  34  et  loi  espagnole  du  18  juin  1870,  art.  15).  Dans  d'au- 
Ires  pays,  on  demande  k  Tetranger  qui  vent  se  marier  de  produire 
un  certificat  emanant  des  autorites  de  sa  nation  et  attestant  qu'il 
satisfait  k  toutes  les  conditions  exigees  par  sa  loi  personnelle. 

Cette  exigence  est  bien  rigoureuse,  car  souvent  I'etranger  sera 
dans  Timpossibilite  de  donner  le  certificat  qu'on  lui  demande, 
aucune  autorite  n'etant  comp6tente  dans  son  pays  pour  rediger 

(«)  Cass.,  26  fevricr  1878,  S.,  78.  1.  241. 

(>)  Cass.,  23  jaovier  1888,  Le  Droit  du  29  Janvier  1888. 

(')  Pour  reo^agement  dans  les  ordres :  loi  allemande  du  9  mars  1874,  art.  56 ; 
en  Italie,  code  de  1866,  art.  162 ;  Mexique,  loi  du  14  ddcembre  1874.  —  Pour  dif- 
ference de  religion  :  Espagne,  loi  du  18  juin  1870. 

Droit  international  pRivfi,  3«  6il.  33 
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Tin  -dde  semblable.  Aussi  la  loi  prussienne  du  13  mars  1854,  mo- 
dili^&e  depuis  par  celle  du  31  mars  1864,  qui,  dans  son  art.  I*', 
impose  iiux  etrangers  la  production  de  ce  certificat,  a-t-elle  6t6 
abpogee  en  1858,  en  ce  qui  concerne  les  Frangais,  parce  que  ces 
dtiniieri^  tie  pouvaient  pas  le  fournir.  Pareille  dispense  a  et6 
accordee  en  Prusse,  pour  la  m^me  raison,  aux  Anglais  et  aux 
Arnei  itains  des  Elals-Unis.  Mais  le  certificat  est  exige  par  la  loi 
do  r Empire  du  G  f^vrier  1875  et,  specialement  pour  TAlsace-Lor- 
raiiiL\  par  celle  du  16  mai  1892,  (Ann.  legist.  Strang. .^  1876,  p.  215 
el  181>3,  p,  307).  D'ailleurs,  Tart.  1315  du  nouveau  code  civil 
J  L^servc  5ur  ce  point  Tapplication  de  la  loi  des  Etats  conf^d^r^s. 

II  a  *^t^  convenu,  en  1877,  par  un  accord  diplomatique  avec  la 
Siiiss(\  que  le  certificat  de  capacite  pour  le  mariage,  exig6  des 
Otnu^gers  par  la  loi  f^derale  du  24  d^cembre  1874,  art.  31  et  37, 
serail  delivr6  aux  Frangais  par  I'ambassadeur  de  France  i 
Herno  f\i.  La  conference  de  la  Haye  laisse  i  chaque  pays  le  soin 
d'apprecier  k  sa  conve nance  la  justification  de  la  capacity  matri- 
iTioiiiale  faite  par  les  strangers.  (Projet,  art.  3). 

§  II.  Mariage  des  etrangers  en  France, 

255,  D'apr^s  Tinterpretation  qui  est  g^n^ralement  adoptee  de 
Tart.  3,  atin.  3,  C.  civ.,  la  capacity  de  I'etranger  est  fixee  par  sa  loi 
ni\lionale,  comme  celle  du  Fran^ais  en  pays  stranger.  II  n'y  aura 
li<Hi  dt^xclure  Tapplication  de  la  loi  6trang6re  pour  s'en  tenir  k  la 
Joi  franiaise  que  s'il  s'agit  d'une  r^gle  d'ordre  public.  U  va  sans 
dire,  d'ailleurs,  que  si  les  futurs  epoux  sont  de  nationalit6  diffe- 
v^u\\\  1m  capacity  de  chacun,  au  point  de  vue  de  la  faculte  de  con- 
Iracltr  mariage,  devra  ^tre  appr^ci^e  d'apr^s  les  dispositions 
s]H}ciales  de  sa  loi  nationale  ('). 

VMiu\  donn6  ce  principe  general  et  par  application  de  ce  qui  a 
^U^  dif  fi-dessus,  on  suivra  la  loi  nationale  de  I'etranger  pour  les 
diKpostf  ions  relatives  au  consentement  des  ascendants  (circ.  min. 
des  5*;  J:invier  1876  et  10  mars  1883,  J.  C,  1883,  p.  221,  et  du 
iii  noCit  iH84  pour  les  Suisses  dispenses  du  consentement  des  as- 
cundunl^  par  la  loi  f^derale  de  1874),  aux  vicesdu  consentement  et 

[')  V.  ausfl]  loi  g6nevoise  du  5  avril  1876,  art.  54.  V.  J.  C,  1877,  p.  573  et  circ 
min.  du  ti  aoClt  1884,  J.  C,  1884,  p.  567.  On  a  propose  la  creation  dun  office  intcr- 
uitbniU  pour  trancher  ces  difficult^s,  comme  il  en  cxiste  un  pour  la  propri^t^  lit- 
idriirc  ou  induslrielle.  V.  Lehr,  J.  C,  1884,  p.  49. 

(«i  Pirb,  28  mai  1880,  J.  C,  1880,  p.  300;  Olivi,  loc.  cit.,  p.  221. 
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aussi  A  TAge  requis  pour  le  manage  :  cependant  des  circulaires 
du  minislre  de  la  justice  du  10  mai  1824  et  du  28  avril  1832  im- 
posent  aux  strangers  robligatioo  de  solliciter  des  dispenses  d'&ge 
toutes  les  fois  qu'elles  sent  exig^es  par  la  loi  francaise,  ce  qui  re- 
vient  k  Pearler  sur  ce  point  la  loi  6trang6re.  Suivant  la  circulaire 
du  10  mai  182i,  les  dispenses  de  parents  sont  cxig^es  des  stran- 
gers comme  des  Fran(;;ais,  m^me  si  leur  loi  nationale  ne  les  impose 
pas.  Mais,  d'aprSs  les  circulaires  des  26  fevrier  1810  et  4  juillet 
1844,  ils  doivent  les  obtenir  des  autorit6s  de  leur  pays,  ce  qui 
leur  sera  bien  difficile,  leur  loi  nationale  n'ayant  pas  present  les 
dispenses  dans  les  m^mes  cas  que  la  loi  francaise. 

La  loi  francaise  devra  Hve  au  contraire  striclement  observ6e 
pour  la  prohibition  de  la  polygamie  et  les  emp(^chements  venant 
de  la  parents.  Quant  aux  empSchements  resultant  du  lien  de  pa- 
rents fictive  crSee  par  Tadoption,  il  est  plus  juste  de  s'altacher  k 
la  loi  nationale ;  il  nesemble  pas  que  ces  prohibitions  de  Tart.  348 
C.  civ.  intSressent  Tordre  public  international,  puisqye  leur  viola- 
tion, d'apres  Topinion  gSnSrale,n'amSnepaslanullilSdu  manage. 
Lemariage  sera  egalementinterdita  Tetranger  dontle  conjoint  est 
absent,  pourrait-il  se  marier  en  pareil  cas  d'aprSs  sa  loi  nationale. 
Des  doules  ont  etS  em'is  pour  le  cas  oil  la  loi  Strangere  etablit  une 
prSsomption  de  mort  k  TSgard  de  TSpoux  disparu,  situation  qui 
pourrait  Stre  assimilSe  k  celle  du  divorce.  Mais  il  suffit  qu'il  y  ait 
possibility  de  bigamie,  dans  le  cas  oil  la  presomption  de  mort  se- 
Tait  dSmentie  par  les  fails,  pour  que,  en  vertu  de  I'ordre  public,  le 
mariage  ne  soit  pas  permis  d'aprSs  notre  legislation.  D'autres 
prStendent  que  Tart.  139  C.  civ.  n'a  pour  objet  que  de  mettre  un 
obstacle  Si  Taction  en  nullite  du  second  mariage  tant  qu'on  ne 
produit  pas  la  preuve  de  Texistence  de  Tepoux  disparu,  et  non 
d'empScher  ce  second  mariage.  Mais  si  Tart.  139  constitue  une 
precaution  vis-d-vis  des  attaques  faites  t\  la  legere  contre  la  vali- 
dity du  second  mariage  qiiand  il  a  etti  contracte,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  celui-ci  n'est  pas  permis  on  principcaunom  m(^me 
de  Tordre  public. 

Si  la  loi  Strangere  est  plus  ri'goureuse  que  la  loi  francaise,  on 
acceptera  ses  dispositions  en  tant  qu'elles  ne  violent  pas  Fordre 
public  :  par  exemple,  on  respectera  la  loi  qui  prohibc  le  mariage 
entre  parents  k  un  degre  plus  Sloigne  que  colui  iixl',  par  notre 
code;  mais  non  celle  qui  est  contraire  k  nos  principes  de  libertS 
religieuse  et  d'egalitS  sociale  en  interdisant  le  mariage  entre  per- 
sonnes  de  religion  differente,  ou  entre  blancs  et  gens  de  couleur, 


nm 


DROIT   INTERNATIONAL  PRIVE 


ou*  d'apr6s  la  jurisprudence  actuelle,  celle  qui  defend  aux  pr^lreii 
ca(hotiques  de  se  marier  (*);  ni  celle  qui  paraitrait  inimorale  en 
France,  par  exemple  en  autorisant  la  demande  en  nullite  du 
laariuge  pour  impuissance  naturelle  du  niari,  ainsi  que  le  fait  la 
\m  L'spa^^iiole  du  ISjuin  1870,  art.  4. 

Quant  aux  prohibitions  venant  des  condamnations  prononc6es 
;i  Teirani^er,  il  y  aurait  lieu  d*appliquer  les  principes  d6ji  indi- 
ques.  Sans  doute  les  d6ch6ances  p^naJes  peuvent  6tre  invoquees 
en  tons  pays  puisqu'elles  constituent  une  modification  du  statut 
personnel;  mais,  depuis  Tabolition  de  la  mort  civile  en  France, 
loute  condamnation  ayant  pour  effet  de  rendre  le  mariage  impos- 
t^ible  est  r^put^e  immorale  et  doit  etre  6cartee  par  respect  pour 
!  ordrt*  public.  C'est  par  cette  raison  seulement  qu'il  faudrait 
rejelor  k  cet  6gard  Tapplication  de  la  loi  6trangere,  et  non  en 
disant,  comme  certaine  decision  judiciaire,  que  les  emp^chements 
edi(:Lt\s  par  la  loi  6trang6re  doivent  ^tre  aussi  consacr^s  par  la  loi 
francaisc  pour  ^tre  accept^sen  France  ('). 

H  y  a  lieu  de  se  rappeler  du  reste  que  les  indigenes  de  plusieurs 
colnniL's  i^euvent  se  prevaloir  des  dispositions  de  leur  loi  person- 
ue\\i\  qiielque  contradictoires  qu'elles  soient  avec  les  regies 
d'ordre  public  admises  dans  la  m6tropole. 

Pour  constater  la  capacite  des  strangers  d'apres  leur  loi  natio- 
nale  an  point  de  vue  du  mariage,  une  circulaire  du  garde  des 
Bcoaux  du  i  mars  1831  (S.,  36.  2.  342)  exigeail  la  production  d'uu 
cor li Heal  semblable  k  celui  que  demandent  certaines  legislations 
Atrangi'TOs.  La  difficulte  pratique  d'obtenir  cette  pi6ce  d^termina 
In  Procnreur  pres  le  Tribunal  de  la  Seine,  le  7  juillet  1835,  ^  la 
ren)pla<'ep  par  Tattestation  de  sept  temoins,  compatriotes  du 
fiitur  ujmux  etranger,  r^digee  dans  les  formes  iudiqu^es  par  les 
art.  TH  et  72  C.  civ.  pour  Facte  de  notoriety  servant  k  remplacer 
ratio  de  naissance.  Mais  cette  fagon  de  proceder  conduisit  k  des 
al>UH  fik^Ueux;  on  se  procurait  sept  temoins  qui  ne  connaissaient 
memo  pas  le  futur  6poux,  qui  affirmaient  toujours  qu'il  ^tait  ca- 
pable do  se  marier  d'apres  sa  loi  nationale;  il  s'organisa  m^nie 
thii  a ^0  noes  pour  fournir  les  feept  compatriotes  dont  on  avait 
boHoin. 

11  vant  beaucoup  mieux  assurer  la  communication  internationale 
des  pidces  necessaires  pour  le  mariage,  au  moyen  d'un  accord 


(«)  Pontoke,  6  aoAl  1884,  J.  C,  1885,  p.  296. 

{■)  AfTairc  Becker,  Caen.  16  mai  1846,  D.,  47.  2.  33. 
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diplomatique  semblable  k  celui  qui  est  inlervenu  entre  la  France 
et  la  Belgique  le  18  oclobre  1879,  et  k  celui  qui  a  ^te  promulgu^ 
le  30  mai  1889,  pour  le  mariage  des  indigents,  entre  les  m^mes 
pays. 

La  n^cessit^  d'une  autorisation  pr^alable  de  son  gouvernement 
pour  pouvoir  contracter  tnariage  k  T^tranger  est  un  des  Elements 
constitutifs  de  la  capacity,  dont  I'absence  doit  entrainer  la  conse- 
quence pr^vue  par  la  loi  nationale  des  futurs  qui  inopose  cette 
autorisation,  cette  consequence  serait-elle  la  nullity  du  mariage  ('). 
Cependant,  si  cette  autorisation  a  un  caract^re  exclusivement  poli- 
tique, par  exemple  si  elle  n'est  obligatoire  que  pour  les  membres 
de  la  famille  royale  ou  pour  les  nobles,  comme  celaalieu  en  Italic 
et  en  Espagne  ('),  elle  ne  pent  etre  exig6e  dans  un  autre  pays  qui 
n'a  pas  k  respecter  les  dispositions  de  la  loi  etrang^re  ayant  un 
caractere  semblable  et  relatives  k  un  pays  determine  ;  surtout  si 
la  validite  du  mariage  est  invoquee  dans  un  Etat  qui,  comme  la 
France,  considere  comme  d'ordre  public  Tegalite  des'citoyens 
devant  la  loi,  sans  distinction  de  naissance  ('). 

SECTION  III 

DES  EFFETS  DU  MARUGE 

266.  Le  mariage  produit  des  effets  au  point  de  vue  des  relations 
de  famille  et  au  point  de  vue  pecuniaire  :  cesderniers  seront  exa- 
mines plus  tard  dans  I'etude  du  conlrat  de  mariage  en  droit  inter- 
national prive.  En  ce  qui  concerne  les  premiers,  il  faut  se 
demander  quelle  est  la  loi  qui  les  regit  et  faire  I'application  de 
cette  loi  aux  principaux  effets  du  mariage. 

§  1 .  Lot  r^gissant  les  effets  du  manage, 

257.  D'apres  une  premiere  opinion,  qui  est  la  plus  ancienne, 
la  loi  applicable  pour  regler  les  elTets  du  mariage  serait  celle  du 
domicile  du  mari.  La  raison  en  est,  dit  de  Savigny,  «  que  le  veri- 
table siege  du  lien  conjugal  est  au  domicile  du  mari,  et  que  ce 
domicile  determine,  par  consequent,  le  droit  local  du  mariage  ». 
Independamment  de  cette  consideration  generale,  on  aliegue  cer- 

(*)  Trib.  Bordeaux,  18  janv.  1882,  J.  C,  1882,  p.  539;  A.  D.  1887,  3,  p.  317. 
{*)  Code  civil  ilaliea,  art.  69  et  Lehr,  EUmenls  de  Droit  civil  espagnol,  p.  61 
et  suiv. 

(5)  Cpr.  Trib.  de  I'Empire  allemand,  7  mai  1880,  J.  C,  1883,  p.  312. 
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tains  textes  du  Droit  romain  :  \,  d  de  Riiu  nupliarum;  I.  65  d** 
judiciisj  au  Digeste ;  1.  43  de  dignitatibus,  au  Code.  Mais  ces  textes 
nous  disent  simplement  que  la  deductio  uxoris  se  fait  au  domicile 
du  mari  et  non  de  la  femme ;  que  celle-ci  a  son  domicile  chez  son 
mari  et  que  la  dot  peut  ^tre  reclam^e  par  elle  k  ce  m^me  domi- 
cile. Pour  ^carter  cette  premiere  opinion,  sans  parler  des  raisons 
qui  seront  indiqu6es  plus  bas  pour  d^montrer  que  les  effets  du 
manage  dependent  naturellement  de  la  loi  nationale  du  mari,  il 
suffit  de  faire  remarquer  que  le  domicile  matrimonial  n'est  pas 
n^cessairement  celui  qu'a  le  mari  au  moment  du  manage,  mais 
bien  celui  ou  il  a  Tintention  de  se  fixer  une  fois  le  mariage  c61e- 
br^.  II  d^pendrait  done  du  mari,  en  fixant  son  domicile  dans  lei 
ou  tel  pays,  de  modifier  presque  h  sa  guise  les  effets  du  mariage ; 
d'6tendre,  par  exemple,  sa  puissance  maritale  en  se  pla^ant  sous 
Tempire  d'une  legislation  qui  restreint  davantage  Tind^pendance 
de  la  femme.  Pareille  consequence  est,  d  priori,  inacceptable. 

La  jurisprudence  anglo-am^ricaine,  fiddle  h  son  principe  tradi- 
lionnel  de  la  reality  des  lois,  fait  d^pendre  les  effets  du  mariage 
de  la  loi  du  pays  ou  ils  se  produisent. 

On  a  encore  propose  d'appliquer  la  loi  presomptivement  accep- 
tee  par  les  parties.  Cette  idee,  generalemenl  vraie  dans  les  con- 
trats  qui  sont  Toeuvre  de  la  volonte  des  parties,  est  inapplicable 
au  mariage.  Bien  qu'en  effet  le  mariage  repose  sur  le  consente- 
ment  des  epoux,  il  produit  des  effets  moraux  d'un  caractere  tene- 
ment grave,  se  ratt^ichant  si  intimement  k  Torganisation  sociale 
du  pays  auquel  les  6poux  apparliennent,  qu'il  est  impossible  de 
permettre  k  ces  derniers  de  r6glementer  comme  ils  fentendent  ce 
que  leur  loi  impose  d'une  facon  absolument  imperative  ou  prohi- 
bitive. 

L'opinion  qui  rallie  aujourd'hui  le  plus  de  partisans  et  qui  est 
la  seule  juslifiee,  est  celle  d'aprds  laquelle  les  effets  du  mariage 
sont  regies  par  la  loi  nationale  du  mari. 

Par  le  mariage,  en  effet,  la  femme  et  les  enfants  prennent  la 
nationalite  du  mari  et  deviennent,  comme  lui,  des  elements  de  la 
societe  h  laquelle  il  appartient.  Cette  famille  tout  entiere,  par 
consequent,  va  relever,  au  point  de  vue  de  sa  condition  juridiquc, 
d'une  meme  loi  nationale,  celle  qui,  d'apres  ce  qui  a  6te  dejk  dit, 
est  seule  competente  pour  r6gler  le  statut  personnel  et,  par  suite, 
les  rapports  de  famille.  Mieux  que  toutes  autres,  en  effet,  les  dis- 
positions legislatives  concernant  cette  matiere  sont  edictees  en 
vue  de  la  condition  parliculiere  des  nationaux  d'un  pays,  et  ainsi 
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s'explique  rapplication  de  la  loi  nationale.  II  n'y  aura  lieu  de 
tenir  compte  de  la  loi  territoriale  que  lorsque  I'ordre  public  sera 
interess^.C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononc6e  la  conference  dela 
Haye  en  1894,  en  d^cidant  que  les  effets  du  mariage,  sur  la  capa- 
city de  la  femme  et  sur  T^tat  des  enfants  n6s  avant  le  mariage, 
se  r^glent  d'apr^s  la  loi  du  pays  auquel  le  mari  appartient  quand 
le  mariage  est  contracte.  (Projet  relatif  au  mariage,  b.,  art.  1). 

§  II.  Application  de  la  loi  nationale  aiLX  effets  du  mariage* 

258.  lo  Droits   et  devoirs  respectifs  des  conjoints  — 

Les  conflits  de  legislations  sur  cette  mati^re  ne  sont  gu6re  fre- 
quents, car  dans  tous  les  pays  civilises  on  trouve  une  disposition 
semblable  \\.  Tart.  212  de  notre  code  civil,  iraposant  aux  6poux 
dans  leurs  rapports  respectifs  Tobligation  de  fid^lite,  de  secours 
et  d'assistance.  Les  differences  peuvent  se  manifester  dana  la 
sanction  de  cette  obligation,  et  la  sanction  indiqu6e  par  la  loi 
6trang6re  ne  sera  applicable  en  France  qu'autant  qu*elle  se  con- 
ciliera  avec  Tordre  public.  Par  exemple,  un  mari  anglais  ne  pour- 
rait  restreindre  la  liberie  de  sa  femme  pour  faute  grave ;  ni  un 
mari  portugais  infliger  &.  sa  femme  la  prison  domestique. 

De  m6me,  la  sanction  de  Fadult^re  ne  pourrait^tre  plus  severe 
que  celle  d^termin^e  par  notre  legislation  ;  elle  ne  pourrait  non 
plus  atteindre  le  mari,  quelle  que  soit  h  cet  6gard  la  disposition 
de  la  loi  ^trang^re,  que  s'il  a  tenu  sa  concubine  dans  la  maison 
commune  ;  sinon,  en  effet,  il  n'y  a  pas  d^lit  d'apres  notre  loi 
p6nale. 

L*obligation  pour  la  femme  d'habiter  avec  son  mari  doit  6tre 
consider^e  aussi  comme  etant  d'ordre  public,  et  une  femme  ne 
pourrait  s*y  soustraire  en  invoquant  sa  loi  nationale  (*).  La  possi- 
bility pour  le  mari  de  faire  rentrer  sa  femme  au  domicile  conjugal 
manu  mililari  consacr^e  par  la  loi  etrangdre  devra  etre  acceptee 
en  France,  si  on  la  consid6re  comme  consacr^e  par  notre  loi  elle- 
m6me,  ainsi  que  le  fait  la  jurisprudence.  SiTon  regarde  cette  fagon 
de  proc^der  comme  contraire  au  respect  de  la  liberty,  ce  qui  est 
plus  exacl,on  6cartera  Tapplication  de  la  loi  6trang^re  qui  Tautorise. 

La  conference  de  la  Haye  {loc.  cit.y  art.  2)  a  decide  que  les  droits 
et  devoirs  respectifs  des  epoux,  fix6s  par  leur  loi  nationale,  ne 
pourraient  avoir  que  les  sanctions  admises  aussi  par  la  loidu  pays 

{»)Trib.  de  la  Seine,  31  aoiil  1878,  J.  C,  1879,  p.  66.  Paris,  20  avril  1880.  J.  C, 
1880,  p.  300. 
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ou  ces  sanctions  sonl  deniandees.  II  nous  parait  plus  conforme 
aux  principes  d'admeltre  les  sanctions  de  la  loi  etrang^re,  mtoe 
inconnues  dans  la  loi  locale,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  en 
opposition  avec  Tordre  public  tel  qu'il  est  consacr6  par  cetle  der- 
ni^re  loi. 

2o  Incapacity  de  la  femmc.  —  Les  limites  de  cette  incapa- 
cite,  les  moyens  et  autorisations  n^cessaires  pour  y  supplier,  les 
consequences  qui  en  d6rivent  dependent  de  la  loi  nationale  des 
^poux,  confomiement  au  principe  qui  a  et6  d6j^  indiqu6  (art.  3, 
alin.  3,  C.  civ.),  et  qui  a  remplace  I'ancienne  Iheorie  de  la  loi  du 
domicile  (art.  223  coutume  de  Paris)  (*).  Gependant  nos  tribunaux 
autorisent  souvent  des  femmes  6trangeres  k  ester  en  justice,  i 
d6faut  de  I'autorisalion  maritale,  sans  tenir  compte  de  la  loi 
nationale  des  6poux  (*).  Les  legislations  contiennent  d'ailleurs  des 
regies  tres  varices  sur  la  situation  des  femmes  marines  au  point  de 
Yue  de  la  capacite  civile.  En  France,  elles  sontincapables  en  prin- 
cipe, sauf  exception  (art.  215  et  suiv.) ;  presque  partout  ailleurs 
on  tend  k  etendre  de  plus  en  plus  leur  capacity.  Ainsi  le  code 
italien  de  1866  a  prisle  contre-pied  dusyst^me  frangais:  la  femme 
mariee  est  capable  en  principe,  sauf  exceptions  limitativement 
indiqu^es,  par  exemple  pour  aliener  des  immeubles,  hypoth^quer, 
emprunter,  etc.  (code  italien,  art.  124).  En  Autriche,  en  Prusse, 
en  Russie,  la  loi  n'etablit  pas  de  difference  entre  la  femme  marine 
ou  veuve  ou  fille  majeure. 

D'apresle  droit  commun  anglo-americain,  la  femme  marine  est 
depourvue  de  presque  toute  capacite  civile ;  son  mari  est  le  mattre 
de  sa  fortune  et  Blackstone  a  pu  dire  avec  raison  que  la  vie  juri- 
dique  de  la  femme  anglaise  est  suspendue  pendant  le  mariage. 
Divers  Etats  de  TUnion  ont  apporte  d'importantes  restrictions  a 
cette  legislation  rigoureuse(*).  En  Angleterre,  TacteduOaoAt  1870, 
connu  sous  le  nom  de  Mamed  Women  s  property  bill  (loi  sur  la 
propriety  des  femmes  marines),  et  surtoutles  lois  du  18aoM  1882 
et  du  5  decembre  1893  ont  rendu  aux  femmes  mariees  une  capa- 
cite tres  etendue  (*). 


(«)  Trib.  Seine,  6  aoiit  1878,  J.  C,  1879,  p.  62;  Cass.,  20  avril  1869,  S.,  69.  I. 
359  ;  Chamb6ry,  9  Janvier  1884,  J.  C,  1884,  p.  180. 

(*)  Paris,  27  avril  1891,  Rev.  prat,  de  Droit  intern.  priv6,  1891.  1.  309. 

(*)  Lawrence,  toe.  cit.,  Ill,  p.  465  et  suiv.;  V.  Ann.  de  legist,  Strang.,  1879,  p. 
708 ;  1880,  p.  808 ;  1881,  p.  675;  1873,  p.  73 ;  1876,  p.  856;  1894,  p.  9. 

(*)  Lawrence,  loc.  oil..  Ill,  p.  464 ;  Ann.  tSgist.  itrang.,  1883,  p.  329 ;  v.  Gide. 
Easai  sur  la  condition  privie  de  la  femme ^  Mit.  de  1885,  p.  237  et  suiv. 
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3«  Droits  et  devoirs  respectifs  des  enfants  et  des  parents. 

—  Les  regies  sur  cetle  mati^re  se  rattachant  intimement  k  I'orga- 
nisation  de  la  famille  dependent  de  la  loi  nationale.  C*cst  ainsi  que 
la  fille  d'un  Autrichien  pourra  inlenter  une  action  conire  son  p6re 
pour  forcer  ce  dernier  k  la  doter,  contrairement  k  la  disposition 
contenue  dans  Tart.  204  C.  civ.  (code  autrichien,  art.  1220). 

Mais  le  respect  de  I'ordre  public  commandera  I'observation  de 
la  loi  locale,  sans  lenir  compte  des  dispositions  de  la  loi  6tran- 
gere,  pour  Tapplication  de  Tart.  371  C.  civ.  iiiiposant  aux  enfants 
k  tout  Age  Tobligation  de  d^f^rence  enveps  leurs  parents,  si  tant 
est  que  cette  r^gle  ait  une  sanction  pratique,  ce  qui  est  peu  pro- 
bable, et  pour  Tapplication  de  Tart.  203  forcant  les  parents  k 
nourrir,  entretenir  el  Clever  leurs  enfants.  II  est  certain  encore 
que  la  limitation  legale  du  travail  des  enfants  dans  les  usines, 
mines  et  manufactures  doit  6tre  respect^e  par  les  strangers 
comme  par  les  nationaux  ('). 

Des  difficulties sepr^sententau  contraireencequiconcerne  Tap- 
plication  de  la  loi  du  28  mars  1882  sur  I'inslruction  primaire  obli- 
gatoire.  Une  lettre  du  ministre  de  Tlnstruction  publiquc,  adress6e 
au  prefet  de  Seine-et-Marne,  impose  Tobservation  de  la  loi  aux 
strangers  admis  k  fixer  leur  domicile  en  France  conformement  k 
Tart.  13  C.  civ.,  et  pas  aux  autres  (V.  aussi  lettre  minist.  ^Tadmi- 
nistrateur  de  Belfort,  du  7  octobre  1882).  II  est  difficile  de  justifier 
cette  distinction  arbilraire  :  si,  en  effet,  la  loi  de  1882  est  d'ordre 
public  international,  et  c'est  le  point  k  examiner,  elle  s'impose  k 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  (art.  3,  alin.  1,  C.  civ.). 

Certains  ont  pense  que,  dans  Tesprit  du  legislateur  francais, 
Tobligation  pour  les  parents  de  faire  instruire  leurs  enfants  n'est 
qu'une  sanction  d'un  devoir  naturel  dont  la  violation  porterait 
atteinte  k  la  morale,  au  m6me  titre  que  celle  de  Tart.  203  C.  civ. 
qui  commande  aux  parents  de  nourrir,  entretenir  et  Clever  leurs 
enfants.  Ce  point  de  vue  se  trouve  confirm^  par  ce  fait  que  la  loi 
de  1882  est  sanctionnee  par  des  peines  et  que  gen^ralement  les 
lois  penales  sont  d'ordre  public. 

On  pent  cependant  objecter  que  I'obligalion  de  I'instruclion 
primaire  a  ete  motiv6e  par  des  considerations  d'un  caract^re  tout 
national  :  d^sir  d'6lever  le  niveau  intellectuel  et  moral  de  la  po- 
pulation franraise  et  de  la  mettre  k  m^me  de  pouvoir  user  utile- 


(«)  Loi  du  19  mai  1874 ;  C.  dAix,  7  f^vrier  1884,  J.  C,  1884,  p.  408.  Loi  du  2  nov. 
1892,  art.  ler,  §  2. 
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nieii(  i!u  droit  de  suffrage  iiniversel.  Or,  si  tels  sont  les  seuls 
molifs  de  la  loi,  les  elrangers  6chappent  k  son  application.  Mais, 
Harjs  iiier  que  ces  dernieres  raisons  aient  provoqu6  dans  une 
largi*  mtisure  Tobligation  de  Tinstruction  primaire,  il  est  difficile 
dr*  nicconnaitre  que  le  legislateur  I'ait  en  m^me  temps  consid6ree 
eoniiiHj  raccomplissement  d'un  devoir  naturel  impost  par  la  mo- 
rale cUe-m^me.  La  notion  des  devoirs  des  parents  envers  leurs 
enfajils  s'est  ^largie  avec  leprogr^s  general  des  id^es,  et  la  France 
vienl  siniplement  de  se  conformer  k  cette  notion  plus  6tendue  et 
plus  jijsle,  Sl  Texemple  des  nombreux  pays  qui  ont  d^jk  consacre 
1  obligalion  de  Tinstruction  primaire.  II  faut  en  conclure  que  la 
loi  (lu  28  mars  1882  doit  etre  observ6e  par  les  etrangers,  au  moins 
s*ils  rusident  en  France  assez  longtemps  pour  que  leurs  enfants 
puissent  profiler  de  Tinslruction  primaire  {*).  Mais  cette  maniere 
dt-*  voir  n>st  pas  adoptee  par  Tadministration  (V.  Journ.  offic.  du 
I'ijuii!  1888,  Debats  parlementaires). 

^^  Puissance  paterneUe.  —  Cette  puissance  se  manifeste  par 
dm  droits  sur  la  personne  et  sur  les  biens  des  enfants  :  les  pre- 
miers seuls  doivent  nous  occuper  pour  le  moment  ;  les  seconds, 
tiolnjiiment  Tusufruit  legal  etabli  par  Tart.  38i  G.  civ.,  seront 
^tudk^!=i  quand  il  sera  question  de  la  propriete  et  de  ses  demem- 
brf  menls  au  point  de  vue  du  Droit  international  prive. 

Eji  UP  qui  concerne  les  droits  des  parents  sur  la  personne  de 
!('urs  onfanls,  on  suivait  dans  Tancien  droit,  et  quelques-uns  veu- 
lent  t'ucore  I'appliquer,  la  loi  du  domicile.  Mais,  pour  les  uns,  il 
fuul  s'attacher  au  domicile  qu'a  le  pere  au  moment  de  la  nais- 
SrUiice  de  I'enfant,  parce  que  c'est  dans  ce  lieu  que  se  fixent  et 
(luc  rialssent  les  droits  inh^rents  k  la  puissance  paternelle.  De 
vvUt^  premiere  opinion  d^coule  logiquement  cette  consequence 
,  inarn  plable  que,  chaque  enfant  pouvant  naftre  dans  un  pays 
diflcrL'nl,  les  droits  du  p^re  varieront  vis-ii-vis  de  chacun  de  ses 
onfantH. 

Suiviuit  d'autres,  il  faudrait  suivre  la  loi  du  domicile  conjugal. 
Mais  \v  jn^me  inconvenient  subsiste,  carle  p^re  pent  changer  son 
duinicile  conjugal  et  faire  ainsi  varier  ses  droits;  il  est  vrai  que 
Vonti  propose  de  consid^rer  la  situation  de  I'enfant,  telle  qu'elle 

{^)  La  con ven lion  franco-suissc  du  14  d^cembre  1887  a  r6gl6  la  Tr^quentatioD 
ilcii  6ca](!»  par  les  enfants  de  chacnn  des  deux  paysdtablis  sur  le  territoire  de  Tan- 
tre  {Juurn.  officiel,  14  juin  1888).  Cpr.  Trib.  de  simple  police  de  Ressons  sur 
MnU  H)i»e\  13  juil.  1883,  Monileur  desjuges  de  paix^  1883,  p.  358  ;  Kammerge- 
richt  .le  Berlin,  J.  C,  1893,  p.  191. 
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est  d^temin^e  par  la  loi  du  domicile  conjugal,  comme  un  droit  ac- 
quis que  le  p6re  ne  peut  plus  modifier  :  mais  comment  distinguer 
les  droits  acquis  k  Tenfant  sous  Tempire  de  la  loi  du  premier  do- 
micile de  ceux  qui  naissent  &  son  profit  apr^s  que  le  p^re  a  Vw^ 
son  domicile  dans  un  nouveau  pays?  On  se  trouve  aux  prises  avec 
une  s^rie  de  complications  qui  faisaient  dire  k  Boullenois,  k  pro- 
pos  de  cetle  question,  «  quel  affreux  melange!  et  que  d'embar- 
ras  »  (*)  I 

La  seule  loi  dont  lapplication  soit  parfaitement  justifiee  est  la 
loi  nationale  de  la  famille ;  la  puissance  paternelle  n'est  en  efTet 
qu'une  partie  de  Torganisation  de  la  famille,  et  cette  organisation 
a  et^  6tablie  par  chaque  l^gislateur  pour  ses  nationaux  et  eu  ^gard 
a  leur  situation  particuli^re  (•). 

On  appliquera  cette  loi  nationale  pour  determiner  les  person- 
sonnes  k  qui  la  puissance  paternelle  appartient :  c'estainsi  que  le 
code  d'Autriche,  suivant  le  principe  romain,  ne  Taccorde  jamais 
k  la  mere,  et  que  le  nouveau  code  civil  allemand  (art.  1707)  la 
refuse  k  la  m^re  naturelle. 

De  m^me  pour  fixer  la  duree  de  cette  puissance  :  c'est  ainsi 
qu*en  Autriche  elle  cesse  par  le  mariage,  Temancipation  et  par  le 
coasentement  du  perc  homologue  par  le  tribunal  (code  autri- 
chien,  art.  174). 

Les  droits  du  p^re  dependent  de  la  meme  loi ;  il  a  6t6  juge  par 
la  Cour  de  Paris,  le  2  aoilt  1872,  qu'un  enfant  italien  pouvait  etre 
eloigne  de  la  maison  paternelle  pour  justes  motifs,  d*apres  Tart. 
221  du  code  civil  d'ltalie  (').  R^ciproquement,  un  pere  anglais  ne 
pourrait  pas  exercer  contre  son  enfant  le  droit  de  detention  qui 
n'est  pas  organise  par  la  loi  anglaise.  Quoi  qu'on  en  ait  dit,  ce  droit 
n'est  pas  d'ordre  public  en  France,  puisquMl  est  facultatif;  il  se 
rattache  k  Torganisation  particuliere  de  la  famille  dans  chaque 
pays. 

Mais  Fordre  public  commande  qu'on  observe  toujours  la  loi 
territoriale  pour  Texercice  de  certains  droits  inh6rents  k  la  puis- 
sance paternelle  et  qui  louchent  au  respect  de  la  personne 
humaine.  C'est  ainsi  qu'un  pere  prussien  ne  pourrait  frapper  son 
enfant  modicis  vi7^gis  (art.  86  de  la  Puis,  patern.,  code  prussien 
et  C.  civ.  allemand,  art.  1631),  s'il  d^passait  les  limites  d'une 

(*)  BouUenois,  loc.  cit.,  II.  p.  35. 

(<]  Cas8.,  6  f^vrier  1875,  S.,  75. 1.  193  ct  la  note  de  M.   Labb^  ;  Cass.,  14  mars 
1877,  S.,  79.  1.  125. 
(»)  J.  C,  1874,  p.  32. 
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piiriilion  humaine;  son  droit  de  correction  en  France  serait  litnite 
par  JLs  art.  376  et  377  C.  civ. 

11  \a  sans  dire  enfin  que  les  restrictions  apport^es  k  la  capacity 
des  enfants  et  Tobligation  pour  eux  d'obtenir  le  consentement  de 
luiirs  parents  pour  accomplir  certains  actes,  par  exemple  pour 
se  niarier,  dependent  aussi  de  la  loi  nationale  (art.  3.  alin.  3, 
C,  civ.) 

Quulques  legislations,  quand  les  parents  ont  une  religion  difT^- 
nmlt\  indiquent  ^  Tavance  quelle  est  celle  dans  laquelle  les  en- 
Taiils  seront  elev6s  :  en  Autriche,  par  exemple,  en  cas  de  mariages 
iiiixU  s,  les  garcons  suivent  la  religion  du  pere,  les  filles  celle  de 
la  m^re,  sauf  convention  contraire  des  6poux  (loi  du  25  mai  1868 
Hwv  li'.s  rapports  interconfessionnels).  En  Hongrie,  toute  conven- 
tion <  ontraire  etait  nuUe  (loi  LIII  de  1868) ;  la  nouvelle  loi  XXXII, 
sur  la  religion  des  enfants,  autorise  les  parents  i\  regler  par 
avance  le  culte  dans  lequel  leurs  enfants  seront  Aleves  {Ann, 
lt*f]fsl.  iHrang.  1895,  p.  384).  Ces  dispositions  ne  peuvent  ^tre 
tirceptues  dans  un  pays  qui,  conime  le  nAtre,  consacre  la  liberie 
dij  conscience  ot  en  fait  une  r^gle  d'ordre  public  :  le  p^re,  direc- 
Iciir  iiaturel  de  I'^ducation  de  ses  enfants,  est  seul  juge  de  la 
qtn^stion  de  savoir  dans  quelle  religion  ils  doivent  etre  Aleves, 
4^t  k>ule  limitation  apport^e  ci  son  droit  aurait  pour  r^sultat  de 
trivorLser  une  religion  plutot  qu'une  autre.  II  est  d'ailleurs  proba- 
bli*  <fue  des  Francais  se  verraient  imposer  en  Autriche,  au  nom 
fin  pi  iiicipe  contraire  de  la  religion  d'Etat,  les  regies  qui  viennent 
aVMiv  iiidiquees  (*). 

\a\  ilecheance  de  la  puissance  paternelle  pent  6tre  edict^e  dans 
ni*  [t;iy.s  k  litre  de  peine  et,  en  meme  temps,  en  vertu  de  consi- 
(Irrnlions  de  moralite  sup^rieure,  de  telle  sorte  qu'elle  constilue 
mtM  inesure  de  police  et  d'ordre  public  opposable  aux  strangers 
cnnnne  aux  nationaux.  Tel  est  bien,  en  particulier,  Tesprit  de  la 
]ni  iV?mi;aise  du  2i  juillet  1889  sur  cette  matiere  ('). 

ilr^ie  loi  serait  done  applicable  aux  p^res  etrangers  en  France  ; 
(I  aiilrurs  notre  jurisprudence,  avant  la  loi  nouvelle,  n'h^sitail 
paj<  ^  faire  de  la  d6ch6ance  de  la  puissance  paternelle,  dans  les 
ens  prevus  par  notre  code  penal,  une  mesure  d'ordre  public  s'im- 
pnsanl  aux  Strangers  eux-memes  (').   Seulement,  la  d^ch^auce 

(»)  r:pr,  J.  C,  1881,  p.  326  et  suiv. 

(*)  V.  A.  Pillel,  J.  C,  1892,  p.  5  ct  suiv.;  Cordier,  Le  Droit,  29  nov.  1894. 

{'}  i^aris,  2  aoiil  1872,  J.  C,  1874,  p.  32;  Aix,  8  mars  1897,  J.  C,  1897,  p.  569; 
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une  fois  prononc6e  conform6ment  k  la  loi  franyaise,  il  faudrait 
respecter  le  statut  personnel  des  enfants,  en  appliquant  leur  loi 
nationale  quant  k  la  determination  des  pouvoirs  de  la  ni^re  ou  k 
Torganisation  de  la  tutelle. 

Le  p6re  Stranger  6chappera,  en  fail,  k  la  decheance  prononcee 
en  France  et  qui  ne  pent  avoir  qu'un  effel  territorial,  en  revenant, 
avec  ses  enfants,  dans  sa  patrie  ou  dans  tout  autre  pays.  On  ne 
pourra  avoir  action  contre  lui  que  s'il  veut  fairc  ex6cuter  en 
France  un  jugement  qu'il  aurait  obtenu  k  Fetranger  en  sa  qualite 
de  p^re  investi  de  la  puissance  paternelle  :  Yexequaiur  devra  6tre 
refus6  k  ce  jugement  stranger,  obtenu  par  celui  qui,  au  nom  de 
Tordre  public  franrais,  n'avait  plus  qualite  pour  le  solliciter. 

Si  un  Franqais  subit  k  T^tranger  une  de  ces  condamnations 
qui,  d'apres  la  loi  du  24  juillet  1889,  art.  4  et  2,  §  i  &  4,  entrat- 
nent  la  d6ch6ance  de  la  puissance  paternelle,  quel  en  sera  reflfet 
en  France  ?  Ce  serait  une  erreur  que  d'assimiler  la  d^ch^ance  de 
la  puissance  paternelle  aux  pertes  de  droits  resultant  des  condam- 
nations p6nales  et  qui,  suivant  Topinion  g6n6rale,  ne  sont  pas 
maintenues  en  dehors  du  pays  ou  les  condamnations  ont  6te  pro- 
nonc6es.  EUe  est  plutot,  dans  la  pens6e  du  16gislateur,  une 
mesure  de  protection  k  I'egard  des  enfants.  Ce  qui  le  montre, 
c'est  qu'elle  depend,  non  de  la  gravite,  mais  de  la  nature  des  in- 
fractions, en  raison  du  danger  qu'elles  font  courir  k  la  bonne 
education  des  enfants,  et  qu'elle  pent  ^tre  prononcee  par  le  juge 
en  dehors  de  toute  condamnation  p^nale  (loi  de  1889,  art.  2. 
5,  6).  Aussi  faut-il  faire  d6pendre  cette  d6ch6ance,  en  quelque 
lieu  que  la  condamnation  qui  la  provoque  ait  ^t6  rendue,  de  la 
loi  nationale  des  enfants,  au  statut  personnel  desquels  elle  se 
rattache  comme  mode  de  protection  de  leurs  int^r^ts.  Au  surplus, 
on  admet  que  les  instances  en  decheance  de  la  puissance  pater- 
nelle ontun  caractere  purement  civil  el  non  p6nal,  ce  qui  conlirme 
la  solution  que  nous  adoptons   (*). 

Aussi,  sur  la  base  d'une  condamnation  prononcee  contre  un 
Franrais  k  I'etranger  pour  Tun  des  fails  pr6vus  par  les  art.  i  et  2 
de  la  loi  de  1889,  la  decheance  de  la  puissance  paternelle  pourra 
etre  demand^e  en  France.  R6ciproquement,  en  dehors  de  tout 
delit,  le  juge  etranger  devrait  admettre  la  d6ch6ance  contre  un 

Cpr.  Doaai,  10  d6c.  1894  et  Irib.  de  la  Seine,  20  juin  1896,  J.  C,  i896,p.  1055;  Circ. 
garde  des  Bceaux,  3  f6v.  1897. 
(»)  Ca»8.,  23  f6v.  1891,  S.  91.  1.  168. 


L 


S'Jfi  DROIT    INTERNATIONAL   PRIVE 

Frrnjrnis,  dans  les  cas  pr6vus  par  la  loi  de  1889,  et  par  application 
dii  slaliit  [>ersonnel  des  enfants.  Lejugement  stranger  pronoDC^ 
dang  e»\s  conditions  devrait  6tre  declare  executoire  en  France,  car 
tl  III'  ctmslitue  pas  une  sentence  p^nale,  mais  bien  une  decision 
pmcjin'iil  civile.  U  n'y  aurait  lieu  d'ecarter  que  les  dech^ances 
ap<5cialeii  udict^es  par  la  loi  etrangfere  et  inconnues  en  France, 
nir  el  les  unt  le  caract^re  d'ordre  public  local  qui  ne  s'impose  plus 
on  dcliurs  du  territoire  ou  il  est  en  vigueur. 

Pour  Liblenir  en  France  Teffet  de  la  d6ch6ance  s'il  n\y  a  pas  eu 
condaniiuUion  k  T^tranger  contre  un  Francais,  deux  famous  de 
pincV'der  sont  possibles.  Si  le  delit  commis  ne  peut  ^tre  poursuivi 
oil  Franco,  la  decheance  sera  directement  demandee  ;  car  rien 
dtin.s  la  loi  de  1889  ne  parait  exiger  que  Tinfraction  ait  eu  lieu 
dans  notre  pays,  et  cette  exigence  serait  m^me  contraire  k  son 
esprit  ol  k  son  but.  Si,  d'apres  les  art.  5  et  6  Inst,  crim.,  le  fail 
peut  tHro  poursuivi  en  France,  Taction  en  d^ch^ance  sera  porl^e 
aooessoiii'iiient  h  Taction  p6nale,  conformement  aux  art.  3  ^  7  de 
hi  loi  do  !SS9. 

Un  [K^ul  meme  soutenir  que,  6tant  donnes  Tobjet  et  le  but  de 
cello  loi,  suivant  laquelle  la  decheance  est  independante  de  la 
coinlanujnlion  penale,  la  puissance  paternelle  pourrait  6tre  enle- 
voe,  alors  uieme  que  le  p^re  coupable  aurait  subi  ou  prescrit  sa 
point%  aurait  ete  gracie  ou  amnistie,  k  Tetranger. 

Pnur  Tetranger  d^chu  de  la  puissance  paternelle  en  vertu  d'un 
jii  pinion  I  oLranger,  nous  accepterons  ou  non  Teffetdela  dech6ance 
rn  FruiH  r,  suivant  qu'elle  a  ete  prononcee  par  un  tribunal  du 
pays  aijijnel  les  enfants  appartiennent  ou  par  celui  d'un  autre 
Klat :  dans  le  premier  cas,  c'est  un  616ment  du  statut  personnel 
qu'il  faut  respecter  partout  ou  est  le  p^re,  pour  respecter  egale- 
nicnt  paifout  le  statut  personnel  des  enfants  ;  dans  le  second,  ce 
u'esi  plij-  (ju'une  mesure  d'ordre  public  d'une  port^e  territoriale. 
D'uilk'ursi  il  serait  possible  que,  au  noin  de  Tordre  public  local, 
on  doclanU  dechu  de  la  puissance  paternelle  Tetranger,  m^nie  k 
niison  do  faits  commis  par  lui  h  Tetranger  et  qui,  suivant  la  loi 
nalionalo  des  enfants,  n'entraineraient  pas  la  perte  de  la  puissance 
patornoUe. 

De  ootre  mani^re  de  voir,  il  resulte  que  les  changements  de 
ualionalilo  du  p6re  sont  sans  inrtuencc  sur  la  decheance  de  la 
pni^siuioe  paternelle  qu'il  a  encourue.  Sa  naturalisation  est-eUe 
indiviiiui'llt^?  II  ne  peut  changer  la  condition  de  ses  enfants.  Esl- 
olle  [Hilluclive?  La  situation  des  enfants,  quant  ^  Torganisation 
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de  la  puissance  k  laquelle  il  sent  soumis,  constitue  un  droit 
acquis  sur  lequel  ne  peut  agir  la  naturalisation  qui  n'a  pas  d'elTet 
r^troactif. 

o"*  Dette  alimentaire.  —  L'obligation  de  fournir  des  aliments 
est  encore  une  consequence  du  mariage,  lorsqu'elle  existe  entre 
epoux  ou  allies,  Quand  la  dette  alimentaire  existe  entre  ascen- 
dants et  descendants  ou  entre  parents  naturels,  sa  source  est 
dans  la  filiiation ;  mais  elle  depend  toujours  de  la  loi  nationale, 
car,  comme  nous  Tetablirons  plus  loin,  la  filiation  elle-meme  et 
ses  consequences  sont  regies  par  la  loi  nationale. 

Suivant  quelques  auteurs,  cette  obligation  serait  consideree  par 
le  legislateur  comme  une  r^gle  de  morale  stride,  de  telle  sorte 
qu'il  y  aurait  toujours  lieu  de  suivre,  en  pareille  mati^re,  la  loi 
territoriale.  D'autres  distinguent :  en  ligne  directe,  Tobligation  de 
fournir  des  aliments  s'impose  comme  regie  d'ordre  public;  mais 
entre  allies  ou  collat^raux,  la  tres  grande  variete  des  legislations 
autorise  k  penser  que  les  dispositions  legislatives  diverses  tien- 
nent  k  Torganisation  particuliere  de  la  famille  dans  chaque  pays 
et  qu'il  faut  suivre  la  loi  nationale  des  parties  (*). 

La  premiere  opinion  est  trop  absolue,  la  seconde  est  arbitraire. 

En  principe,  la  dette  alimentaire  est  regime  par  la  loi  nationale 
des  parties,  car  elle  tient  k  Torganisation  de  la  famille.  Mais  il 
est  certain  que  tout  legislateur,  en  lYHablissant  entre  certains 
parents,  croit  traduire  et^sanctionner  un  devoir  de  morale  stricte 
dont  Tobservation  est  n^cessaire  pour  la  bonne  organisation  de 
la  society ;  sinon,  en  effet,  quelle  raison  peut-on  donner  des  dis- 
tinctions, souvent  critiquables  du  restc,  qu'il  etablit  entre  les 
parents  et  les  allies  au  point  de  vue  de  la  dette  alimentaire  ? 

Par  consequent,  si  la  loi  6trangere  est  plus  large  que  la  loi 
territoriale,  on  Tappliquera  sans  difficulte,  etant  donne  le  prin- 
cipe signale  plus  haut :  par  exemple,  un  Italien  pourra  exigcr  des 
aliments  de  son  frere  italien  devant  un  tribunal  francais  (code 
italien  art.  141).  Mais  si  la  loi  6trangere  est  plus  restrictive,  on 
ne  tiendra  pas  compte  de  ses  dispositions  contraires  h  la  loi  terri- 
toriale, car  le  legislateur  estime  avoir  fixe  un  minimum  pour 
Tobligation  de  fournir  des  aliments,  minimum  au-dessous  duquel 
on  ne  peut  descendre,  a  son  avis,  sans  violer  Tordre  public. 
Ainsi   des  aliments  pourront  dtre  demandes   en  France,   entre 

(*)  Olivi,  Du  con/lit  des  lots  en  tnaliere  d*obligalion  alimenlav^e,  R.  D.  /., 
1885,  p.  55  et  auiv.  —  Renault,  Rev,  crt7.,  1883,  p.  722. 
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hpan-pf^rp  ou  belle-mere  et  gendre  ou  belle-fille  anglais  ou  am6- 
ricains,  J>ien  que  la  common  latv  n'impose  pas  ladelte  alimeataire 
onUe  allies.  La  jurisprudence  comprend  si  bien  le  caractere 
tl'ordre  public  de  Tobligation  alimentaire  dans  les  limites  fixees 
par  noire  code,  qu'elle  se  declare  competente  pour  en  connaitre 
inline  enlre  Strangers  ('). 

Le  prolil^me  se  coniplique  quand  les  parties  son t  de  nationa- 
lili;!  ditlerente.  Ainsi,  en  1869,  le  tribunal  de  la  Seine  condamna 
deux  epoux  am^ricains  h  payer  une  pension  alimentaire  i  leur 
gcndro  fran^ais;  mais  la  cour  du  circuit  de  New- York  refusa  de 
jaifiser  ex^cuter  la  sentence  en  Amerique  parce  que  la  common 
tmv  n't^tablit  pas  la  dette  alimentaire  entre  allies  (*).  Vu  la  diffi- 
culte^  presque  inextricable  de  trancher  un  pareil  conflit,  on  a 
propose  d'appliquer  toujours  la  loi  du  juge  saisi  de  la  demande  (•). 

Mais,  d  apr^s  ce  qui  a  6t6  dit  plus  haut,  on  appliquera  la  lex 
fan  Lnutes  les  fois  que  les  parties  seront  parentes  ou  alli^es  au 
do^n*  tixe  par  la  loi  locale,  car  alors  la  delte  alimentaire  est  d'or- 
(Ire  [Mihtic.  Si  le  demandeur  invoque  une  loi  etrangere  qui  \m- 
\m^v  IVihiigation  de  fournir  des  aliments  entre  parents  ^un  degre 
pliisi^lotjjfne  que  celui  qui  est  indiqu^  par  la  loi  locale,  on  sui^Ta 
la  Idi  iiationale  du  debiteur.  Une  obligation  ne  pent  A^enir,  en 
ctlct,  que  de  la  volonte  des  parties  ou  de  la  loi ;  dans  le  cas  pre- 
sent, la  loi,  qui  est  la  source  de  la  dette  alimentaire,  ne  peut 
siniposor  k  un  individu  qui  ne  releve  pas  d'elle  :  il  est  done  logi- 
quu  rJe  Wmv  coinpte  de  la  loi  nationale  du  debiteur  (*).  C'est  ainsi 
qu^un  Mnlien  demandant  des  aliments  k  son  fr^re  en  France  ne 
los  abtiendra  que  si  son  frdre  est  Italien  lui-m^me  :  on  ne  pour- 
lait  imposer  k  un  Francais  une  obligation  venant  d'une  legisla- 
tion ti  laquelle  il  n'est  pas  assujetti.  En  sens  inverse,  on  applique- 
viui  en  lUdie  la  loi  italienne,  car  la  dette  alimentaire  y  est  consi- 
deree  camme  d'ordre  public  entre  fr^res,  quelle  que  soit  leur 
niitionnlite  (').  Du  reste,  beaucoup  d'auteurs  se  prononcent  pour 

{*)  Trib.  Seine,  3  mai  1879,  J.  C,  1879,  p.  489. 

(*)  J.C,  1874,  p.  45-47. 

(^)  Lie  mail  geat,  Cond,  des  Grangers,  p.  361. 

(*)  U  est  vpai  qu'en  ne  tenant  comple  que  de  la  loi  du  debiteur,  on  peut  enlever 
II  \^  ikUi^  9on  caractere  de  reciprocity,  car  il  peut  arriver  que  la  loi  du  cr6ancier 
iM^  lui  dunne  pas  droit  k  des  aliments  vis-&-vis  du  debiteur  ;  mais*  la  reciprocity 
6c  \&  dcite  alimentaire  est  une  r^gle  de  droit  interne  qui  peut  Mre  ^cart^e  par  les 
I»rirjeipea  de  droit  international. 

(^  Uiivi,  he.  ciL,  p.  58  et  suiv.  ;  Gass.  Rome,  22  avril  1887,  J.  G.,  1889,  p.  162; 
Trib.  Pontoise,  15  mai  1895,  id.,  1896,  p.  627. 
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la  loi  nationale  du  cr^aDcier,  en  disant  que  Tobligation  de  four- 
nir  des  aliments  est  une  mesure  de  protection  qui  doit  ^tre 
r^gl^e  par  la  loi  nationale  de  Tindividu  k  prot^ger.  Mais  cette 
raison  ne  nous  paraitrait  juste  que  s'il  s'agissait  d'une  mesure 
de  protection  motiv^e  par  Tincapacit^  qui  depend,  il  est  vrai,  de 
la  loi  nationale.  Or  le  droit  k  la  pension  aliraentaire  repose  sur 
une  idee  d'humanit^,  ^trang^re  auprincipe  du  statut  personnel. 

SECTION  IV 

DE    LA    SEPARATION    DE    CORPS,    DE    LA    DISSOLUTION    DU    MARIAGE 
ET    DU    DIVORCE 

259»  Separation  de  corps.  -*  La  separation  de  corps,  ^tu- 
diee  au  point  de  vue  du  Droit  international  prive,  donne  lieu  h 
trois  questions  principales. 

A.  Quelle  est  la  loi  qui  d^cidera  si  la  separation  de  corps  est 
possible  ? 

C'est  la  loi  nationale  des  epoux,  car  il  s'agit  d'une  matiere  tou- 
chant  <i  Forganisation  particuli^re  de  la  famille  et  k  la  condition 
juridique  des  6poux.  Ainsi  des  conjoints  allemands  pourront,  k 
partir  de  1900,  demander  en  France  la  separation  de  corps,  dans 
la  mesure  determinee  par  Tart.  1575  du  nouveau  code  de  I'Empire, 
tandis  que  des  epoux  prussiens  ne  pouvaient  pas  etre  s^par^s  de 
corps  et  devaient  demander  le  divorce,  suivant  la  legislation  de  la 
Prusse.  Contrairement  au  principe  general,  la  conference  de  la 
Haye  a  admis  que  des  etrangers  dont  la  loi  nationale  n'organise 
que  le  divorce  pourront  obtenir  la  separation  de  corps  dans  un 
pays  oil  elle  est  seule  consacree  par  la  loi  :  cet  expedient,  en  op- 
position avec  la  regie  essentielle  du  statut  personnel,  a  ete  jusle- 
ment  critique. 

Les  tribunaux  frangais  pourraient  aussi  prononcer  entre  des 
epoux  etrangers  une  separation  de  corps  temporaire  quand  elle 
est  organisee  par  leur  loi  nationale  (*)  :  lei  est  le  cas  pour  les 
Suisses,  la  loi  federale  de  1874,  art.  47,  autorisant  des  separations 
pour  deux  ans. 

B.  Quelle  loi  fixera  les  causes  autorisant  la  demande  en  separa- 
tion de  corps? 

C'est  encore  la  loi  nationale  des  epoux,  et  pour  les  memes  rai- 

(*)  Glasson,  loc,  cU.,  p.  356  et  449  ;  Olivi,  1883,  p.  370. 

Droit  international  priv6,  8©  6d.  34 
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sons  qui  font  appliquer  cette  loi  quand  il  s'agit  de  savoir  si  la  s^ 
paraLion  elle-m6me  est  possible.  Ainsi  des  Italiens  et  des  Aulri- 
eiiieus  pourraienl  la  demander  pour  dissentiment  muiuel  (code 
ilalien,  art.  158  et  autrichien,  art.  103).  Si  toutefois  la  loi  etran- 
g^re  n'autorisait  pas  la  separation  dans  un  des  cas  ou  notre 
Itjgislation  la  permet,  les  juges  frangais  pourraient  ordonner,  au 
tioin  de  Tordre  public,  une  separation  de  fait  comme  il  sera  dii 
plus  loin. 

G.  Quelle  loi  rdglera  les  effets  de  la  separation  de  corps  ? 

En  tore  la  loi  nationale,  car  ces  effets  se  rattachent  k  la  modifi- 
f'atioii  apport^e  dans  la  capacity  des  6poux.  Ainsi  une  femaie 
italienne  separee  sera  dispens^e  de  Tautorisation  maritale  pour 
raccomplissement  des  actes  juridiques,  sans  ^tre  soumise  aux  res- 
trictiims  de  I'art.  1449  C.  civ.  (code  italien,  art.  135,  §  2). 

La  loi  territoriale  ne  s'imposerait  que  pour  les  points  touchant 
h  Tordre  public,  pap  exemple  pour  fixer  la  sanction  p^nale  de 
laiiuUere  commis  par  le  mari  ou  par  la  femme  (art.  308  C.  civ.  el 
339  C.  pen.). 

260.  Bissolution  du  mariage. —  Toutes  les  causes  de  dissolu- 
tion dii  mariage  admisespar  les  diverses  legislations  peuvent  se 
ranieuer  k  trois :  la  mort  naturelle,  la  mort  civile  et  le  divorce. 
Aucun  conflit  de  lois  n'est  possible  en  ce  qui  concerne  la  premiere 
qui.  par  la  force  des  choses,  est  admise  partout.  Pour  la  mort 
irivik'.  elle  constitue,  d'apres  ce  qui  a  6te  d^j^  dit,  un  element  du 
slalut  personnel  qui  doit  ^tre  r6gl6  en  tout  pays  par  la  loi  natio- 
nale iltii^  parlies  :mais dans  les  Etats  qui,de.m6nie  que  la  France, 
J  epoiissent  cette  institution  comme  contraire  k  I'ordre  public,  ses 
efl^^ls,  par  exemple  la  dissolution  du  mariage,  ne  seront  pas  accep- 
les.  Heste  le  divorce  qui  donne  lieu  k  des  conflits  de  legislations 
a&sez  iVequents,  k  cause  des  idees  tr^s  diff^rentes  des  legislateurs 
sur  I  itidissolubilite  du  lien  matrimonial,  et  tr^s  graves  ^  raison 
du  ra|>port  etroit  qui  existe  entre  cette  question  et  les  principes 
de  iiiurale  et  d*organisation  sociale. 

Uecherchons  quelle  est  la  loi  applicable  au  divorce  ;  en  second 
lieu,  tjuclle  est  la  r^gle  consacree  k  cet  egard  par  les  principales 
legislations  etrangeres;  nous  parlerons  ensuite  de  la  question  de 
t*,(»nipe  fence. 

§  \.  De  la  loi  qui  r^git  le  divorce, 

261  II  est  necessaire  d6^  rechercher  la  loi  applicable  k  Irois 
points  de  vue  :  1°  pour  savoir  si  les  epoux  peuvent  divorcer  ; 
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2«  pour  fixer  les  causes  qui  autorisent  la  demande  en  divorce ; 
3*  pour  regler  les  effets  du  divorce. 

262. 1.  Qnelle  lot  dMermlne  Taptltude  A.  divorcer?  -  Sur 

ce  premier  point  le  conflit  pent  ^tre  frequent,  le  divorce  6tant 
consacr6  par  certaines  legislations  et  r^pudie  par  d'autres.  Cepen- 
dant,  par  suite  de  Faffaiblissement  des  pr6jug6s  religieux,  cette 
institution  fait  chaque  jour  de  nouveaux  progr^s;  la  France  vient 
de  la  retablir  par  la  loi  du  27  juillet  188i,  et  on  ne  pent  gu^re 
citer,  en  Europe,  que  TEspagne,  le  Portugal  et  Tltalie  qui  la  pro- 
hibent  encore.  En  italic  m^me,  un  projetd'organisation  du  divorce 
est  actuellement  k  I'etude  et  ne  tardera  pas,  vraisemblablement, 
k  etre  vote. 

Cependant,  i'accord  n*6tant  pas  encore  fait  entre  toutes  les  le- 
gislations sur  Tadmission  du  divorce,  ily  a  lieu  de  se  demander  si 
les  nationaux  d'un  pays  qui  n'admet  pas  le  divorce  peuvent  divor- 
cer dans  un  pays  qui  consacre  cette  .institution,  et,  r^ciproque- 
ment,  si  les  nationaux  de  ce  dernier  Etat  pourraient  divorcer  dans 
le  premier. 

Au  point  de  vue  theorique,  la  question  est  ais^e  k  r^soudre.  Le 
mariage,  ses  effets  et,  par  consequent,  ses  causes  de  dissolution 
sont  regis  par  la  loi  nationale  du  mari  qui  est  aussi  celle  de  la 
famille  :  tous  ces  points  se  ratlachenl  en  effet  k  Torganisation  de 
la  famille  en  vue  de  laquelle  ont  ete  6crites  les  dispositions  de 
cette  loi  nationale  et  qui,  rationnellement,  doit  releverde  cette  loi. 
On  pent  observer,  de  plus,  que  le  divorce  modifie  Tetat  et  lacapa- 
cite  des  epoux  en  leur  rendant  leur  liberte  au  point  de  vue  matri- 
monial; or  retat  et  la  capacite  sont  des  elements  du  statut  person- 
nel et  sont  regies,  par  consequent,  par  la  loi  nationale  des  parties. 

Dans  notre  droit  positif  la  solution  theorique  qui  precede  se 
Irouve  pleinement  confirmee  par  Fart.  3,  alin.  3,  C.  civ.  d'apres 
iequel  toutes  les  matiferes  rentrant  dans  le  statut  personnel  sont 
regiees  par  la  loi  nationale. 

La  procedure  du  divorce  ou  de  la  demnnde  de  conversion  de  la 
separation  en  divorce  est  fixee  par  la  lex  fori;  c'est  ainsi  que,  en 
France,  les  art.  310  et  juiv.  C.  civ.  seront  applicables  aux  etran- 
gers.  Mais  le  deiai  present  pour  autoriser  la  conversion  de  la 
separation  en  divorce  ne  se  rattache  plus  k  la  procedure ;  il  depend 
des  regies  d'organisation  de  la  famille  telles  qu'elles  ont 'ete  eta- 
blies  par  le  legislateur  national  des  epoux  (*). 

(•)  Humblct,  De  la  conversion  en  divorce  d'une  separation  de  corps  prononc4e 
a  Vilranger,  J.  C,  i888,  p.  464 ;  id.,  1887,  p.  469  k  577. 
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Des  principes  ci-dessus  d^coulent  deux  consequences  qu'il  faul 
examiner. 

A.  Deux  6poux  appartenant  h  un  pays  ou  le  divorce  n'est  pas 
admis  ne  peuvent  divorcer  dans  un  Etat  oix  cette  institution  est 
consacr^e. 

Le  divorce  et  le  second  mariage  qui  Taurait  suivi,  nuls  dans  le 
pays  de  ces  6poux  comme  contraires  au  statu t  personnel  de  ces 
derniers,  le  seraient-ils  aussi  dans  le  pays  oti  ils  auraienteu  lieu  ? 

On  peut  dire  que,  dans  le  pays  ou  il  est  organise,  le  divorce  est 
une  institution  d'ordre  public,  ^tablie  comme  n^cessaire  pour  la 
bonne  organisation  de  la  famille  et  comme  le  seul  moyen  de  mettre 
fin  k  des  unions  qui  ne  sauraient  subsister  plus  longtemps  :  ainsi 
consider^,  le  divorce  s'imposerait,  comme  toute  r6gle  d'ordre 
public,  aux  etrangers  eux-m^mes,  quelles  que  fussent  les  disposi- 
tions de  leur  loi  nationale. 

Ce  caractere  donn6  au  divorce  est  tr^s  certainement  exag^re. 
On  comprend,  sans  doute,  qu'un  l^gislateurprohibe  le  divorce,  en 
ob6issant  k  certaines  considerations  d'ordre  religieux  ou  moral, 
m^me  pour  les  strangers  dont  la  loi  nationale  Tautorise ;  mais  on 
con^oit  moins  bien  qu'un  legislateur  Timpose  k  des  strangers 
contrairementk  leur  statu t  personnel.  L  indissolubility  du  mariage 
est  en  effet  une  rdgle  imperatives  impos6e  d'une  mani^re  absolue; 
tandis  que  la  disposition  legale  qui  6tablit  le  divorce  n'est  que 
permissive  :  elle  autorise  Temploi  de  ce  moyen  de  dissolution  du 
mariage,  mais  elle  ne  le  rend  obligatoire  pour  personne.  On 
arrive  d'ailleurs  k  sauvegarder  Tordre  public,  qui  pourrait  se 
trouver  compromis  par  le  maintien  d'une  union  dangereuse  pour 
la  security  ou  la  dignite  de  Tun  des  6poux,  en  prenant  certaines 
mesures  ayant  pour  r^sultat  la  separation  de  fait  des  6poux,  ou 
mdme  en  pronon^ant  leur  separation  de  droit  conform^ment  a 
leur  loi  nationale.  En  procedant  ainsi,  on  respecte  le  statut  per- 
sonnel des  epoux  ct  on  maintient  Tordre  public.  Mais  imposer 
le  divorce  k  des  Strangers  dont  la  loi  nationale  ne  Tadmet  pas, 
c'esl  amener  des  conflits  de  legislations  deplorables,  favoriser  de 
seconds  manages  qui,  dans  le  pays  des  epoux  remaries,  seront 
consideres,  non  seulement  comme  nuls,  mais  comme  de  veritables 
cas  de  bigamie ;  c'est  provoquer  enfin  la  naissance  d'enfants 
traites  comme  adulterins  dans  le  pays  de  leur  pere  ou  de  leur 
mere  (*).  De  1^  il  resulte  qu'un  etranger  ne  peut  demander  en 

(»)  Trib.  Pau,  16  Janvier  1897,  J.  C,  1897,  p.  535  et  la  note  p.  536;  Loi  hon- 
groisc  de  1894,  sur  le  mariage,  art.  118,  Ann.  UgisL  etrang,y  1895,  p.  378. 


DROIT  DBS  PERSONNES  OU  STATUT  PERSONNEL        533 

France  la  conversion  de  sa  separation  de  corps  en  divorce  que 
dans  les  cas  et  aux  conditions  fix^s  par  sa  loi  nationale  ('). 

On  objecle  quelquefois  contre  celte  mani^re  de  voir  une  decision 
c6ldbre  de  la  Cour  de  cassation  du  22  mars  1806,  rendue  dans 
Tesp^ce  suivante.  Le  major  irlandais  Mac-Mahon  ayant  ^rnigr^,  sa 
femme,  fran^aise  d'origine,  M***  de  Latour,  demanda  et  obtint  le 
divorce  pour  absence  non  justifi^e  de  son  mari,  conform^ment 
aux  lois  r^volutionnaires.  Sur  la  demande  du  mari  qui  fit  valoip 
que,  6tant  Stranger,  la  loi  fran^aise  ne  lui  6tait  pas  applicable 
dans  une  question  de  sta,tut  personnel,  la  cour  d'0rl6ans  annula 
le  divorce,  le  11  thermidor  an  XIII.  Mais  la  cour  supreme,  dans 
Tarr^t  pr6cite,  cassa  cette  decision  sur  le  r^quisitoire  de  Merlin. 
On  aurait  tort  d*en  conclure  que  la  Cour  de  cassation  consid6rait 
le  divorce  comme  une  r^gle  d'ordre  public  s'imposant  aux  Stran- 
gers aussi  bien  qu'aux  nationaux  :  sa  sentence  est  motiv6e  par  la 
loi  du  26  germinal  an  XI  qui,  dans  la  crainte  d'une  reaction  vio- 
lente  contre  les  lois  de  la  Revolution,  d6fendit  d'attaquer  aucun 
des  divorces  prononc6s  antSrieurement.  Cette  loi,  d'un  caractftre 
tout  politique,  6tait  Svidemment  d'ordre  public  et  s'imposait  aux 
Strangers. 

B.  La  deuxiSme  consequence  k  deduire  des  principes  exposes 
plus  haut  serait  que  les  nationaux  d'un  pays  ou  le  divorce  est 
admis  doivent  pouvoir  divorcer,  en  invoquant  leur  statut  person- 
nel, dans  un  Etat  ou  le  divorce  n'est  pas  consacre.  Mais  la  restric- 
tion de  Tordre  public  s'impose  ici;  k  tort  ou  k  raison,  dans  les 
legislations  qui  ne  Tadmettent  pas,  le  divorce  est  considSrS  comme 
inacceptable  au  point  de  vue  moral,  social  ou  religieux  :  c'est 
dans  cet  esprit,  par  exemple,  qu'a  Ste  promulguSe  en  France  la 
loi  du  8  mai  1816  qui  abolit  le  divorce.  En  consequence,  deux 
Spoux  etrangers  ne  peuvent  divorcer  dans  un  pays  oCi  le  divorce 
n'est  pas  admis,  en  invoquant  les  dispositions  de  leur  loi  nationale 
qui  Tautorise. 

En  Autriche,  le  divorce  est  interdit  aux  catholiques  et  permis 
k  ceux  qui  ne  le  sont  pas  (C.  civ.  art.  Ill  et  115).  De  \k  des  detours 
employes  par  les  catholiques,  sous  forme  de  conversions  ou  de 
naturalisations,  pour  obtenir  le  divorce  de  certains  tribunaux, 
notamment  des  juridictions  ecciesiastiques  proteslantes  de  Tran- 
sylvanie,  ce  qui  a  fait  donner  aux  unions  contractees  apres  le 
divorce  ainsi  obtenu  le  nom  de  manages  transyhaniens  (*). 

(')  Cpr.  Lyon,  23  f6vrier  1887,  J.  C,  i887,  p.  469. 
(«)  V.  Lyon-Gaen,  J.  C,  1880,  p.  260  el  suiv. 
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En  Italie,  ou  on  admet  non  le  divorce  mais  seulement  la  sepa- 
ration, celle-ci  est  m^me  refus^e  aux  strangers  quand  elle  peul 
^tre  pour  eux  un  moyen  d'arriver  au  divorce  suivant  ieur  loi  natio- 
nale,  par  exemple  par  la  conversion  au  bout  de  Irois  ans  d'apr^s 
la  loi  i'rangaise  (*).  Mais  il  semble  que  les  tribunaux  italiens  de- 
vraieol  se  borner  k  refuser  cette  conversion  en  divorce  en  Italie,  et 
quHl  ne  Ieur  appartient  pas  de  r^gler  le  statut  personnel  des  6tran- 
fjers^  en  lanl  que  ceux-ci  invoqueraient,  plus  tard,  dans  Ieur  patrie, 
Ieur  loi  nationale  pour  obtenir  la  conversion  de  la  separation  en 
divorce. 

263>  II.  Des  causes  du  divorce.  —  L«s  raisons  qui  font  appli- 
que r  hi  loi  nationale  des  6poux  pour  determiner  Ieur  aptitude  k 
divorcdT  doivent  conduire  k  appliquer  la  mtoe  loi  pour  fixer  les 
causes  autorisant  le  divorce.  Du  reste,  le  conflit  sur  ce  dernier 
point  ne  pent  se  presenter,  d'apr^s  ce  qui  a  et6  dit  dans  le  numero 
precedent,  qu'autant  que  les  epoux  appartiennent  k  un  paysoti  le 
divorce  est  admis,  et  se  trouvent  dans  un  autre  oil  il  est  consacr6 
aussi  :  sinon  le  divorce  serait  impossible.  C'est  de  m^me  la  loi  na- 
lionalf*  qui  devra  6tre  suivie  pour  la  possibility  de  convertir  la 
s«fepai'<ition  en  divorce.  Le  pouvoir  d'appr^ciation  qu'ont  les  juges 
francais  en  pareil  cas  (art.  310  C.  civ.)  disparaitrait  devant  une 
disposition  formelle  de  la  loi  6trang^re  qui  rendrait  la  conversion 
de  droit,  au  moins  dans  les  cas  od  le  divorce  est  permis  d'apr^  la 
fear  fori^  par  exemple  au  profit  de  T^poux  qui  a  obtenu  la  separa- 
tion pour  des  causes  qui  auraient  autoris^  le  divorce  suivant  la  lex 
fori. 

Le^  legislations  difT^rent  d'ailleurs  beaucoup  au  point  de  vue 
des  causes  qui  justifient  la  demande  en  divorce  :  si  certaines  sonl, 
avec  raison,  assez  restrictives  k  cet  6gard,  comme  les  lois  fran- 
^aise  et  beige,  il  en  est  d'autres  qui  se  montrent  beaucoup  plus 
lar-ges,  comme  le  code  prussien  qui  admet  un  tr^s  grand  nombre 
de  cauaes  du  divorce  dont  quelques-unes  sont  m^me  peu  s6rieo- 
ms  (').  En  principe,  il  faut  suivre  la  loi  nationale  des  6poux  pour 


{<)  V,  R.D.I.,  1875,  p.  102;  Trib.  d'Ancdoe,  22  mare  1882,  J.  C,  1884,  p.  561. 

(*)  Landrecht  (code  g^n^ral  prussien),  II*  part.,  tit.  I,  sect.  8,  art.  668  et  suiv.  ; 
Anthoujd  de  St- Joseph,  III,  p.  200.  Aujourd*hui,  la  loi  allemande  du  6  fivrier 
1ST5  permet  le  divorce  quand  une  loi  pariiculi^re  d'un  Etat  allemand  admet  la  s^ 
paration  dc  corps.  Le  nouveau  code  civil  de  TEmpire  indique  des  causes  de  divorce 
qui  peu  vent  toutes  rentrer  dans  celles  que  pr^voit  notre  loi,  sauf  le  cas  de  maladie 
mentalc  de  Tun  des  6poux,  ayant  dur6  trois  ans  et  sans  espoir  de  gu^rison  (art. 
1569J. 
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determiner  les  causes  de  divorce  qu'ils  peuvent  invoquer  :  ainsi 
des  Beiges  ne  pourraient  baser  leur  demande  de  divorce  en  Prusse 
sur  les  infirmit^s  de  Tun  des  epoux,  conform^ment  k  la  loi  prus* 
sienne.  En  sens  inverse,  il  semble  que  des  6poux  prussiens  pour*- 
raient  faire  valoir  cette  cause  en  France  et  en  Belgique ;  mais  la 
derogation  au  principe  de  Tindissolubilit^  du  mariage  6tant  de 
droit  etroit,  et  la  limitation  des  cas  ou  le  divorce  est  permis  etant 
d'ordre  public  dans  chaque  Elat,  il  faut  decider  que  des  ^poux 
etrangers  ne  peuvent  invoquer  une  cause  de  divorce  qui,  adniise 
dans  leur  pays,  ne  Test  pas  dans  celui  oii  ils  se  trouvent  (*). 

284.  III.  Effets  da  divorce.—  Ces  effets,  en  tant  qu'ils  se  rat- 
tachent  k  la  condition  juridique  des  epoux,  dependent  encore  de 
la  loi  nationale  des  ^poux  comme  Taptitude  k  divorcer,  les  causes 
du  divorce,  et  pour  les  m^mes  motifs. 

De  tons  les  effets  du  divorce,  envisages  h  ce  point  de  vue,  le 
plus  remarquable  est  celui  qui  rend  aux  6poux  leur  liberte  et  leur 
permet  de  conlracter  un  nouveau  mariage.  A  ce  propos,  se  pose 
la  question  de  savoir  si  des  ^poux  valablement  divorces  en  leur 
pays  conform^meni  k  leur  statut  personnel  peuvent  contracter  un 
mariage  nouveau,  du  vivant  de  leur  premier  conjoint,  dans  un 
Etat  od  le  divorce  n'est  pas  admis.  La  question  s'est  fr^quemment 
pos^e  en  France  avant  le  r^tablissement  du  divorce  par  la  loi  du 
27  juillet  1884. 

Pendant  quelque  temps,  on  s'est  prononc6  pour  la  negative. 
Sans  doute,  disait-on,  le  divorce  et  ses  effets  se  rattachant  k  Tor- 
ganisation  de  la  famille  dependent  de  la  loi  nationale  des  ^poux  ; 
mais  Fordre  public  s*oppose,  dans  un  pays  od  le  divorce  n'estpas 
admis,  k  la  cdebration  d'un  mariage  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier par  la  mort  de  Fun  des  6poux.  Permetlre  le  mariage  d'un 
etranger  divorce,  surtout  avec  une  personne  du  pays  od  le  divorce 
n'est  pas  consacr^,  c'est  autoriser  un  veritable  scandale,  une  biga- 
mie  legale,  et,  en  fait,  reconnaitre  le  divorce  dans  une  de  ses 
consequences  les  plus  graves  (*). 

Aujourd'hui,  I'opinion  contraire  Temporte,  et  c'est  avec  rai- 
son.  II  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  declarer  le  divorce  dans  un  pays 
qui  le  repousse,  mais  simplement  de  determiner  la  situation  des 
epoux  etrangers  au  point  de  vue  de  leur  aptitude  k  contracter 

(*)  Pic,  MaHage  et  divorce  en  Droit  intern,  prive^  p.  230  ;de  Nobele,  J.  C,  1887, 
p.  575 ;  Jurisprudence  Betge,  td.,  1891,  p.  273;  Conference  de  la  Haye,  proiocole 
du  mariage,  art.  6. 

(«)  Paris,  4  juillet  1859,  D.,  59.  2.  153,  affaire  Bulkley. 
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mariage.  Or  celte  question  d*^tat  et  de  capacity  s'appr^cie  d'aprte 
leur  loi  nationale,  (art.  3  C.  civ.,  alio.  3) ;  si  ces  ^poux,  divorces 
d'apr^s  leur  loi  nationale,  peuvent  contracter une  nouvelle  union,  les 
tribunaux  n'ont  qu'^  constater  leur  condition  juridique  sanspouvoir 
la  criliquer.  Du  resfe,  en  vertu  de  la  loi  fran^aise  elle-m^me,  le 
r6sultat  que  Ton  consid^re  conime  contraire  k  Tordre  public  a  dik 
se  produire :  les  personnes  divorcees  avant  la  loi  du  8  mai  1816 
ont  pu  se  remarier  en  France,  du  vivant  de  leur  premier  conjoint^ 
cette  loi  n'ayant  pas  d'effet  r6troactif.  Aussi  la  jurisprudence  etait- 
elle  dQvenue  unanime,  d6s  avant  la  loi  du  27  juillet  1884,  pour 
permetlre  le  second  mariage  en  France  d'6poux  etrangers  vala- 
blement  divorces  dans  leur  pays  (*). 

Ind^pendamment  de  ce  premier  effet,  le  divorce  pent  en  pro- 
duire d'autres.  Tout  d'abord,  il  cr6e  quelquefois  des  emp6che- 
ments  au  mariage,  par  exemple  entre  les  6poux  divorces  quand 
Tun  d'eux  a  contracts  une  nouvelle  union  de^puis  le  divorce  (art. 
295  C.  civ.),  entre  I'epoux  adult^re  et  son  complice  (art.  298);  ces 
emp^chements  liennent  au  statut  personnel  et  dependent  de  la 
loi  nationale,  Tordre  public  d\in  autre  pays  n'^tant  nullemeat 
compromis  par  leur  application.  lis  constituent  d'ailleurs  si  bien 
des  regies  propres  k  chaque  legislation  et  provoqu^es  par  le 
caraclere  national,  sans  ^Ire  des  principes  de  morale  g6n6rale, 
qu'on  voil,  en  Angleterre,  Topinion  publique  imposer  comme  ua 
point  d'honneur  au  complice  I'obligation  d'^pouser  la  femme 
coupable  d'adult^re  et  divorcee  pour  cette  cause.  On  n'est  m6me 
pas  d'accord,  en  France,  sur  le  point  de  savoir  si  la  prohibition 
du  mariage  entre  Tepoux  adull^re  et  son  complice  constitue  ua 
empechement  dirimant  ou  prohibitif :  en  lui  donnant  ce  dernier 
caract^re,  on  affaiblit  consid^rablement  Topinion  de  ceux  qui 
font  de  la  disposition  de  Fart.  298  une  mesure  d'ordre  public 
international  y^). 

Au  contraire,  la  defense  faite  k  la  femme  divorcee  de  se  rema- 
rier moins  de  dix  mois  avant  la  dissolution  de  son  premier  ma- 
nage s'imposerait  comme  r^gle  d'ordre  public,  quelles  que  fussent 
les  dispositions  de  sa  loi  nationale,  car  clle  a  pour  but  d*6viter  la 
turhalio  sanguinis  compromettante  pour  le  bon  ordre  social  (art. 


(»)  Cass.,  28  f^vrier  60,  D.,  1860.  1.  57  ;  15  juillel  1878,  D.,  78.  1.  340,  J.  C, 
1878,  p.  419 ;  Amiens,  15  avril  1880,  S.,  180.  2.  172. 

(*)  Glasson,  Le  manage  civil  et  le  Divorce,  2«  6dil.,  p.  320.  Cpr.  Hubert- Valle- 
roux,  Bulletin  de  la  Soc.  de  legisL  comp.,  1882,  p.  159.  Cpr.  Paris,  25  f^vrier 
1897,  Gaz.  Tnb.,  13  mars;  Trib.  de  Versailles,  16  juin  1896,  tU,  29  oct.  1896. 
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296  C.  civ.).  D'ailleurs,  il  s'agit  ici  d'une  rfegle  de  droit  p6nal 
(art.  19i  C.  p6n.)  (*). 

G'est  enfiD  sa  loi  nationale  qui  fixera  la  capacity  de  la  femme 
divorcee  :  ainsi  une  femme  fran^aise,  marine  avcc  un  AUemand 
et  divorcee,  peut  librement  contracter  en  France  sans  autorisa- 
tioD  de  son  mari  ni  de  justice,  conform^ment  k  la  loialleman* 
de  («). 

Cette  acceptation  complete  du  jugement  stranger  pronon^ant 
le  divorce,  quant  aux  effets  qu'il  doit  produire  dans  un  pays  qui 
n'admet  pas  ce  mode  de  dissolution  du  manage,  n'a  pas  cependant 
conduit  la  jurisprudence  francaise,  avant  le  r^tablissement  du 
divorce  par  la  loi  de  1884,  k  consid6rer  ce  jugement  comme  sus- 
ceptible d'etre  ex6cut6  en  France.  Ainsi  Yexequaiur  a  6le  refus6  k 
un  jugement  etranger  pour  le  paiement  des  frais  d'une  instance 
en  divorce  ouverte  en  pays  stranger.  La  raison  all^guee  est  que 
Yexequaiur  ne  peut  ^tre  accorde  k  un  jugement  dont  le  dispositif 
est  contraire  k  Tordre  public,  ce  qui  6tait  le  cas,  en  France,  pour 
un  jugement  prononcant  le  divorce  avant  la  loi  de  1884  {').  Cette 
solution  peut  se  concilier  avec  celle  pr6c6demment  indiqu^e  et 
d'apr^s  laquelle  Tepoux  etranger  divorce  peut  se  remarier  dans 
un  pays  qui  n'admet  pas  le  divorce,  parce  que,  dans  ce  cas,  il 
s'agit  simplement  d'appr^cier  le  statu t  personnel  de  cet  6poux, 
tandis  que,  dans  le  cas  present,  il  faudrait  tjf^cuter  un  jugement 
etranger  considere  comme  contraire  k  Tordre  public  (*). 

§  11.  Legislation  compar^e. 

266.  Nous  trouvons  les  principes  exposes  ci-dessus,  au  sujet  du 
divorce  appr^cie  au  point  de  vue  du  Droit  international  priv6, 
consacres  dans  un  certain  nombre  de  legislations,  par  exemple  en 
Belgique  ('),  ou  notre  code  civil  est  en  vigueur,  et  en  Italic.  Dans 
ce  dernier  pays  notamment,  le  divorce  est  consid6r6  comme  r6gl6 
par  la  loi  nationale,  soit  quant  h  son  admission,  soit  quant  k  ses 
causes  et  k  ses  effets.  Cependant  on  ne  permet  pas  aux  Strangers 
de  divorcer  en  italic,  parce  que  la  legislation  italienne,  au  moins 
encore,  prohibe  le  divorce  pour  des  considerations  d'ordre  public. 

(•)  Paris,  13  f6vrier  1872,  D.,  72.  2.  160. 

(«)  lIogenl-le-Rolrou.  7  juin  1878,  J,  C,  1879,  p.  277. 

l»)  Paris,  20  nov.  1848,  U.,  49.  2.  239. 

(*)  Tiib.  Seine,  25  janv,  1882,  J.  C,  1882,  p.  74. 

(»)  Coar  de  Cass,  de  Belgique,  9  mars  1882,  Pasicrisie,  1882,  1.  p.  62. 
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^m  Mak  deux  6poux  strangers,  valablemenl  divorces  dans  leurpays, 

^H  peuvpnL  se  remarier  en  Italic  (*). 

^H  En  Suisse,  I'art.  56  de  la  loi  f^d^rale  du  24  septembre  1874  per- 

^B  niet  atix  tribunaux  de  prononcer  le  divorce  entre  epoux  etraogers, 

^M  pourvu  qu'il  soil  ^t<abli  que  Tfitatauquel  les  ^poux  appartiennent 

^H  recouiialtra  le  jugement  qui  sera  prononce,  et  on  trouve  la  m^me 

^M  r^^'le  Oans  la  loi  Saxonne  du  4  mars  1879,  art.  3  (Ann.  UguL 

^M  (Hran^j.^  1880,  p.  312).  En  fait,  c'est  admettre  Tapplication  du  sta- 

^H  tut  personnel,  puisque  I'Etat  etranger  n'acceptera  Tautorit^  du 

^M  jugement  rendu  que  s1i  est  conforme  k  la  loi  nationale  des  par- 

^r  I  ie.s.  Ci'pendant,  les  tribunaux  suisses  d^cident  qu*ils  ne  doivent 

appliijuer  que  leur  loi  en  mati^re  de  mariage  et  de  divorce.  II  ne 
faudrail  exiger  la  preuve  prealable  que  lejugennent  rendu  confor- 
meniont  h  la  loi  Ilelv^tique  sera  accepts  par  TEtat  etranger  qu'en 
prevision  du  refus  possible  de  ce  jugement  par  cet  Etat.  Mais  il  est 
pratiquement  bien  difficile  d'obftenird'un  Etat  qu'il  reconnaisse  un 
jugeiiinnl  rendu  dans  un  autre  pays  et  dont  il  ne  connait  encore 
ni  les  motifs  ni  le  dispositif  :  aussi  la  disposition  de  la  loi  Suisse 
BiH"  c:t*  point  est-elle  fort  critiqu6e  par  les  jurisconsultes  de  la 
Suisse  eux-m^mes  (*).  D'ailleurs,  en  Suisse,  la  competence  en 
niuiiere  de  divorce  est  determinee  par  le  domicile  du  mari  (loi 
f<!'di*rulc,  art.  43),  et  Ton  pent  croire  que  la  loi  locale  s'impose, 
pour  It*  divorce,  aux  6poux  Strangers  domicilies dans  la  R^publique 
lie) V Clique,  puisque  cette  m^me  loi  leur  est  impos^e  pour  les  con- 
ditions du  mariage.  Un  seulcorreclifapparai trait  en  ce  que  Tart.  56 
dc  hi  f<»i  f^derale  emp^che  de  prononcer  le  divorce  s'il  nedoit  pas 
Hrp  accepts  par  la  loi  nationale  des  6poux  ('). 

En  Ecosse,  le  divorce  est  consid6r6  comme  une  peine  qui  frappe 
Tepuux  coupable  et  qui,  par  consequent,  pent  etre  impos6e  aux 
61  rangers  sans  qu'on  ait  k  se  soucier  de  leur  loi  nationale.  Dans 
(T  pays,  le  divorce  pent  m^me  etre  prononc^  d'office  par  les  Iri- 
biiuaiix,  en  dehors  de  loute  demande  des  parties  interess6es. 

I.p  raractere  de  peine  ainsi  attribu^  au  divorce  entratne  la 
competence  du  tribunal  du  lieu  ou  les  epoux  ont  leur  simple  resi- 
thnvf.  ft  I'application  exclusive  de  la  loi  de  ce  lieu. 

(*)  Esperson,  J.  C,  1880,  p.  334  et  339 ;  Anconc,  23  mars  1882,  J.  C.,1884, 

('[  V-  Oarillet,  J.  C,  1880,  p.  374 ;  Trib.iWiral,  4  avril  1879,  id.,  p.  403;18ocl. 
1878,  uL,  1879,  p.  96;  6  oct.  1883,  id.,  1884,  p.  643;  A.  MarUn,  Divorcedet  itran- 
gtrjf  eti  Suisse,  R.  D.  /.,  XIII,  p.  604-611. 

I'j  Uoguin,  Con  flit  des  lots  suisses ,  p.  77  et  auiv 
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Suivant  la  doctrine  anglo-am^ricaine,  le  divorce  d^pendrait  de 
la  loi  du  domicile  des  ^poux  ;  c'est  conform^ment  It  cette  idee  que, 
aux  Etals-Unis,  le  juge  competent,  c'est-^^dire  celui  du  domicile 
des  parties,  n'applique  que  sa  propre  loi,  la  lex  fori,  soit  parce 
que  le  divorce  est  une  peine  qui  s'impose  aux  etrangers  et  qui 
peut  leur  6tre  appliqu6e  par  le  juge  local  quand  il  est  competent, 
c'est*Ji-dire  quand  ils  sont  domicilies  dans  le  pays,  soil,  comme 
dit  Kent,  parce  qu'il  constitue  une  mesure  d'ordre  public  local  ('). 

En  Allemagne,  le  juge  competent  pour  prononcer  le  divorce  est 
^galement  celui  du  domicile  du  mari  au  moment  oil  Taction  est 
intent^e,  et  il  ne  peut  appliquer  que  sa  propre  loi  (•).  Mais  la  loi 
d'introduction  du  nouveau  code  civil  allemand,art.  17,  decide  que 
le  divorce  est  regl6  d'apr^s  la  loi  du  pays  auquel  le  mari  appar- 
tient  quand  Taction  est  intent^e.  Cependant  on  applique  les  lois 
allemandes  sile  mari  a  perdu  la  nationality  de  TAllemagne  et  si  la 
femme  Ta  conserv^e.  D'ailleurs,  le  divorce  ne  peut  ^Ire  prononc6, 
pas  plus  que  la  separation,  suivant  la  loi  ^trang^re,  que  s'il  est 
recevable  d'apres  les  lois  allemandes  aussi  bien  que  d'apr^s  la  loi 
6trang6re. 

En  Angleterre,  on  se  prononce  pour  Tapplication  de  la  loi  du 
domicile  ;  seulement,  il  faut  que  le  domicile  des  6poux  ait  et6  6ta- 
bli  bond  fide,  c'est-^-dire  sans  Tintention  de  se  donner  le  droit  de 
divorcer  en  echappant  k  Tautorit6  de  sa  loi  nationale  (•).  Toute- 
fois,  le  divorce  n'existe  veritablement  en  Angleterre,  comme  ins- 
titution de  droit  commun,  que  depuis  la  loi  du  28  ao^t  1857  (*). 
Auparavant,  la  dissolution  du  mariage  ^tail  prononc^e  par  une 
loi,  et,  comme  les  frais  de  procedure  pour  saisir  le  Parlement 
etaient  6normes,  en  fait  le  divorce  etait  le  privilege  de  Taristo- 
cratie  opulente.  De  plus,  les  Anglais  ne  pouvant  divorcer  qu'en 
vertu  d'une  loi  votee  par  le  Parlement  britannique,  il  en  r^sultait 
que  les  jugements  de  divorce  obtenus  par  eux  k  T^tranger  etaient 

(*)  Dicey,  trad.  Stocquart,  Stalul  personnel  anglais,  II,appendice,  n.VI,  p.  348; 
Gour  du  MassachusseiU,  Story,  loc.  cil.,  §§  229  et  230,  a,  p.  256,  7*  6dit.;  Keot, 
CommenlafHes  on  american  law.  IV,  p.  133-136. 

(*)  J.  C,  1885,  p.  316,  code  de  proc.  civile,  §  568,  Trib.  supdr.  dl6na.  23  juin 
1894,  J.  C,  1897,  p.  179  ;  Cour  des  Deux-Ponts,  27  juin  1870,  J.  C,  1875,  p.  120. 
—  Pour  la  conversion  de  la  separation  en  divorce  suivant  la  jurisprudence  actueile 
de  rAllemagne,  V.  Beaucbet,  J.  C.  1884,  p.  271, 

(*)  Westlake.  J.  C,  1881,  p.  316.  Chambre  des  lords,  31  novembre  1882,  J.  C, 
1884,  p.  193,  Dicey  et  Stocquart,  I,  n.  128. 

(*)  Glasson,  Le  MaHage  civil  el  le  Divorce,  2«  idit.,  p.  308  et  suiv.;  Hubert-Val- 
leroux,  Bulletin  Soc,  Ugisl.  comp.,  1882,  p.  150  et  suiv. 
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Mli'slations  qui  n'interessent  que  des  etrangers,  presente  un 
•  t  ])arliculier  quand  il  s'agit  des  demandes  en  separation  de 
[»s  <»t  en  divorce  introduites  par  des  ^poux  dont  aucun  n'a  la 
.ilionalite  de  la  France. 

Tout  d*abord,  il  est  certain,  soit  en  doctrine,  soit  en  jurispru- 
dence, que  les  tribunaux  frangais  peuvent  statuer,  dans  les  rap- 
ports entre  strangers,  sur  les  mesures  urgentes  et  d'un  caract^re 
provisoire  que  commandent  la  s6curit6  et  la  dignity  des  epoux 
et  qui  int^ressent  Tordre  public.  C'est  ainsi  que,  toutes  les  fois 
que  les  epoux  strangers  se  trouvent  dans  un  des  cas  oil  notre 
code  civil  permet  la  separation  de  corps  ou  le  divorce,  les  tribu- 
naux fran^ais  peuvent  les  autoriser  k  vivre  s^par^s  (art.  268  et 
269  C.  civ.) ;  condamner  Tun  d'eux  k  fournir  une  pension  alimen- 
taire  k  Tautre  ;  prescrire  des  mesures  pour  la  garde  des  enfants, 
ou  pour  la  sauvegarde  des  int^r^ts  p^cuniaires  de  la  femme,  tel- 
les  que  apposition  des  scell^s  sur  les  biens  de  la  conimunaute, 
remisedesobjelspersonnels&la  femme,  v^tements,  bijoux,  etc.  (*). 

Gependant,  la  jurisprudence  est  divisee  sur  le  point  de  savoir 
si  les  tribunaux  francais  peuvent  condamner  Tun  des  epoux  stran- 
gers h  fournir  h  I'autre  une  provision  ad  litem  alin  de  pouvoir  . 
intenter  Taction  en  divorce  ou  en  separation  de  corps  devant  la 
juridiction  etrang^re  comp6tente  (*) ;  mais  c'est  bien  1&,  il  nous 
semble,  une  mesure  provisoire  commandSe  par  Turgence,  au 
m^rae  litre  que  la  condamnation  de  I'un  des  6poux  k  payer  une 
pension  alimenlaire  k  Tautre,  pour  laquelle  les  tribunaux  fran- 
cais se  reconnaissentunanimementcompetents.  Dans  tons  les  cas, 
la  question  ne  pent  pas  faire  de  doute  quand  la  pension  ad  litem 
est  destinSe  h  couvrir  les  frais  exposes  en  France  (•). 

En  ce  qui  concerne  le  fond  mSme  de  Tinstance  en  separation 
de  corps  ou  en  divorce,  on  reconnnait  la  competence  des  tribu- 
naux frangais  lorsque  Tune  des  parties  est  autorisee  k  fixer  son 
domicile  en  France,  conformement  k  Tart  13  C.  civ.  (*).  Dans  le 
cas  contraire,  il  faudrait,  conformement  au  principe  que  nous 
avons  dejil  etabli,  appliquer  le  droit  commun  de  notre  pays,  et 

(«)  Cass.,  16  avril  1878,  J.  C,  1878  p.  506  ;  Paris,  28  join  1853,  D.,  53.  2.  200; 
Paris,  9  mars  1883,  U  Droit,  26  juillet  1883  ;  Trib.  Seine,  21  f6vrier  1885,  J.  C, 
1885,  p.  185  ;  Paris,  26  mars  1889,  Le  Droit,  5  avril  1889. 

(»)  Cpr.  J.  C,  1881,  p.  626;  1882,  p.  627  ;  1880,  p.  194;  1888,  p.  786-787; 
Paris,  8  aofit  1890,  J.  C,  1890,  p.  890  ;  id.,  31  octob.  1890,  id.,  1890,  p.  878. 

(5)  Paris,  9  mars  1883,  Le  Droit,  16  juillel  1883. 

(•)  Cass.,  23  juillel  1855,  S.,56.  1.  148. 
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declarer  les  tribunaux  frangais  comp^tents  k  la  seule  condition 
que  le  d^fendeur  ait  son  domicile  de  fait  en  France  ou,  si  son  do- 
micile est  inconnii,  qu'il  y  ait  sa  residence  ('). 

Mais  la  jurisprudence  frangaise  se  declare  incomp^tente  en 
pareil  cas,  tout  en  reconnaissant  qu'il  s*agit  d'une  incompetence 
relative  qui  doit  etre  invoqu6e,  k  peine  de  d^ch^ance,  in  limine 
litis  (*).  On  n'est  m^me  pas  d'accord  pour  savoir  si  F^poux  qui 
comparait  en  la  chambre  du  conseil  pour  la  tentative  de  conci- 
liation renonce,  par  ce  fait,  k  d6cliner  la  competence  des  tribu- 
naux frangais  (").  Nous  pensons  que  le  president  6tant  competent, 
m^me  vis-k-vis  des  Strangers,  pour  statuer  sur  les  mesures 
urgentes  et  d'ordre  public,  le  limen  litis  pour  soulever  Texception 
d'incomp^tence  ne.  devrait  ^trc  appr6ci6  qu'au  moment  de  Fou- 
verture  de  Tinstance  devant  le  tribunal.  Mais  la  jurisprudence 
semble  se  prononcer  en  sens  contraire  (*). 

C'est  surtout  dans  ces  questions  d'6tat  que  les  tribunaux  fran- 
cais  se  d^clarent  d'office  incompetents,  au  debut  de  Tinstance,  si 
les  parties  ne  declinent  pas  la  competence  de  la  juridiction  de 
notre  pays  (*}.  11  n'est  admis  d'exception  k  cette  pratique  que  si 
les  etrangers  peuveiit  invoquer  la  competence  des  tribunaux 
frangais  en  vertu  des  traites,  par  exemple  lorsque  les  traites  leur 
accordent  le  droit  de  lihre  acc^s  devant  les  tribunaux,  ou  coniien- 
nent  la  clause  de  la  nation  la  plus  favorisee  {•). 

Independamment  des  raisons  que  nous  avons  dej^  invoquees 
pour  prouver  que  les  etrangers  peuvent  se  pr6valoir  en  France 
des  principes  ordinaires  de  competence,  il  est  facile  de  faire  voir 
que  la  jurisprudence  de  nos  tribunaux  aboutit  k  des  resultats  tr^ 
regrettables.  Renvoyes  devant  la  juridiction  de  leur  pays,  les 


(*)  Glasson,  J.  C,  1881,  p.  105.  La  jurisprudence  semble  commcncer  &  se  deul- 
nerdans  ce  sens,  Paris,  14  janv.  1896,  J.  C,  1896,  p.  149,  Paris,  8  aoOt  1890,  fl». 
praliq.  de  Droit  int.  priu^,  1890,  1.  49  ;  4  nov.  et  5  d6cem.  1890,  id.,  1891,  p.  119 
ct  120  el  J.  C,  1890,  p.  877  ;  Trib.  Seine,  27  janv.  1892,  U  Droit,  12  f^vrier. 

(»}  Cass.,  16  mai  1849,  S.,  49.  1.  478;  Aix,  4  mai  1885,  J.  C,  1886,  p.  206; 
F6raiid-Giraud,  J.  C,  1885,  p.  379  et  383. 

(«)  Aix,  3  janv.  1894,  J.  C,  p.  553  el  les  decisions  k  la  note,  p.  553, 

(*)  Paris,  5  aotit  1886,  .1.  C,  1886,  p.  585 ;  id.,  26  f6 v.  1891  et  Cass.,  l«r  join  1891/ 
Hev.  prat,  de  droit  int.  privi,  1891,  p.  403.  —  II  y  a  du  reste  disaccord  quant  ta 
point  de  savoir  si  le  prdsidenl  doit  statuer  sur  Tincomp^tence.  Cpr.  Glasson,  D., 
87.  2.  117;  Lyon,  17  mars,  1891,  Le  Droit,  27  mai;  Cass.,  24  Oct.  1890,  Rev.  prai. 
de  droit  int.  privi,  1890-91,  1.  210. 

(»)  Paris,  7  mai  1875,  J.  C,  1876,  p.  270;  Trib.  Seine,  16  juillet  1886,  ibid. 
1886,  p.  707.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  20  d6c.  1886,  ibid.,  1886,  p.  710. 

(•)  Cass.,  5  juin  1885,  D.,  85.  1.  354. 
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^poux  etrangers  se  trouveront  peut-6tre  dans  rimpossibilit^  d'ob- 
tenir  justice  parce  que  leur  premiere  nationality  sera  douteuse, 
OU  parce  qu'ils  Tauront  certainement  perdue  sans  qu'ils  aient 
d'ailleurs  acquis  la  nationality  fran^aise.  Dans  ces  divers  cas, 
afin  d'eviter  de  commettre  indirectement  un  d^ni  de  justice  en 
renvoyant  les  parties  devanl  les  juges  de  leur  pr^tendue  patrie 
qui  ne  voudronl  probablement  pas  les  6couter,  les  tribunaux 
fran^ais  en  viennent  peu  k  peu  k  deroger  ^leur  principe  habituel 
d'apr^s  lequel  lis  se  d^clarent  incompetents  dans  les  contestations 
entre  strangers,  surtout  lorsqu'il  s'agit  de  questions  d*6tat  (*). 

D'autre  part,  il  faut  remarquer  que  le  syst^me  suivi  par  notre 
jurisprudence  pent  encore  aboutir  h  un  d^ni  de  justice  quand  les 
parties  ontune  nationality  bien  d^termin^esi,  d'apr^s  la  loi  deleur 
pays,  competence  appartient  aux  tribunaux  deTEtat  oii  elles  sont 
domiciliees,  ce  qui  est  admis  notamment  par  les  legislations  de 
la  Belgique  et  des  Pays-Bas.  Des  epoux,  nationaux  de  ces  Etats  et 
domiciliesen  France,  ne  trouveront  pas  acc^s  devant  la  juridiction 
de  leur  pays,  si  les  tribunaux  fran^rais  refusent  de  connaitre  de 
leur  demande  en  divorce  ou  en  separation  de  corps  ('). 

En  ce  qui  concerne  les  jugements  etrangers  prononqant  le 
divorce  ou  la  separation  de  corps,  et,  plusg6neralement,  statuant 
sur  une  question  relative  h  Tetat  des  personnes,  on  admet  ordi- 
nairement  qu'ils  sont  nulset  non  avenus  en  France  s'ils  sont  pro- 
nonces  k  regard  d'individua  qui  ne  sont  pas  nationaux  du  pays  ou 
ces  jugements  ont  ete  rendus;  notamment,  on  n'admet  pas  que, 
pour  des  questions  de  cette  nature,  des  Francais  puissent  valable- 
nnent  saisir  unejuridiction  etrangere  en  se  soumettant  volonlaire- 
oient  k  sa  competence  ('). 

Cependant,  si  Ton  admet,  comme  nous  Tavons  fait,  que  les 
regies  de  droit  commun  en  matiere  de  competence  doivent  s'ap- 
pliquer  aux  etrangers  en  France,  il  n'y  a  aucune  bonne  raison 
pour  ne  pas  accepter  la  decision  des  tribunaux  etrangers  relative 
k  retat  des  Francais,  notamment  en  ce  qui  concerne  la  separation 

(»)  Aix,  3  juillel  1873,  J.  C,  1875,  p.  273;  Lyon,  23  f6v.  1887,  Le  Droit,  7  mai 
1887;  Dijon,  7  avril  1887,  Le  Droit,  9  juin,  1887;  Trib.  Seine,  23  juiilet  1885, 
J.  C,  1885,  p.  205;  id.,  16  juillel,  ibid.,  1886,  p.  707;  F6raud-Giraud,  J.  C,  1885, 
p.  370.—  Contrd  :  Trib.  Seine,  16  juillet  1883,  J.  C,  1883,  p.  398,  et  5  janrier 
1887,  Le  Droit,  10  Janvier  1887. 

(*)  V.  J.  C,  1882,  p.  64,  Renault.  Rev,  critique,  1885,  p.  379. 

(«)  Trib.  Seine,  30  juin  1876,  J.  C,  1877,  p.  146  ;  Paria,  28  mai  1884,  ibid,,  1884, 
p.  623.    * 
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de  corps  ou  le  divorce,  quand  ces  Iribunaux  soot  competeiits 
d  apr^s  la  loi  etrangere  et  que,  d'alUeurs«  les  Iribimaox  de  notre 
pays  n*ont  pas  competence  d'apr^s  la  loi  franqaise :  qoand,  par 
exemple,  le  d^fendeur  est  domicilie  en  pays  etranger.  II  Ta  saas 
dire,  d*aillears,  que  les  tribunaux  etraogers  deTront  apprecierles 
questions  d*etat  int^ressant  des  Francais  d'apr^  la  loi  natioiiak 
de  ces  derniers('). 

De  m^me,  en  ce  qui  concerne  les  jugements  sur  des  questions 
d*^tat,  telles  que  des  questions  de  separation  de  corps  ou  de 
divorce,  rendus  dansun  pays  tiers,  la  competence  doit  ^tre  appr6- 
ciee  d*apres  la  loi  du  pays  oil  ces  jugements  ont  ete  rendus  et 
d*apr6s  la  loi  dn  pays  auquel  les  etrangers  appartienent.  On  ne 
saurait  accepter  une  decision  qui,  dans  TEtat  auquel  appartien- 
nent  les  parties,  serait  r^put^e  sans  valeur  comme  ^manant  de 
juges  incompetents. 

II  est  k  noter  que  nos  tribunaux  autorisent  les  fenunes  ^tran- 
geres  k  plaider  en  divorce  dans  tous  les  cas,  par  le  fait  seul  que 
Tautorisation  de  justice  pent  remplacer  celle  du  mari  en  pareiUe 
circonstance,  suivant  la  loi  francaise.  II  faudrait,  croyons-nous, 
suivre  surce  point  relatif  &  la  capacity  la  loi  nationalede  la  femme, 
comme  on  suit  celle  des  mineurs  en  ce  qui  concerne  les  homolo- 
gations judiciaires  pour  les  actes  k  accomplir  dans  leur  int^r^t  (*). 

SECTION  V 

IXFLl'ENCE  DU  CHANGEMENT  DE  NATIONALITE  SIR  LES 
RAPPORTS  DE  FAMILLE 

267.  Les  rapports  de  famille  dependant,  d'apres  ce  qui  a  ^t^ 
dit  ci-dessus,  de  la  loi  nationale  du  mari  qui  est  aussi,  du  moins 
ordinairement,  celle  de  tous  les  membres  de  la  famille,  il  y  a  lieu 
de  se  pr6occuper  de  la  modification  qui  peut  6tre  apport^e  k  cette 
regie  par  le  fait  que  la  femme  ou  les  enfants  n'ont  pas  la  m^me 
nationalite  que  le  mari.  II  n'y  a  guere  de  difficult^  lorsque  tous 
les  membres  de  la  famille  changent  en  m^me  temps  de  nationa- 
lity; la  question  se  complique  au  contraire  beaucoup,  lorsque  ce 
changement  ne  se  realise  que  pour  quelques-uns  d'entre  eux. 
\oi\k  pourquoi,  dans  la  plupartdes  legislations,  la  naturalisation 

(»)Trib.  Seine,  4  juin  1885,  J.  C,  1885,  p.  458  ;  11  f^vrier  1886  et  2  aout  1887, 
t6tW.,  1888,p.86. 
(»j  Gpr.  Paris,  27  avril  1891,  J.  C,  1891,  p.  1199. 
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du  p^re  est  consid6ree"  comme  collective  pour  tous  ceux  qui 
reinvent  de  son  autorit^,  et  non  comme  individuellepourlui  seul. 
Malgr^  cela,  la  difficult^  n'est  pas  6cart6e,  car,  si  le  p6re  appar- 
tient  k  un  pays  oii  le  changement  de  nationality  est  individuel,  sa 
femme  et  ses  enfants  seront  r6put6s  avoir  conserve  leur  ancienne 
nationality  dans  le  pays  auquel  ils  appartiennent,  tandis  quails 
seront  trail^s  comme  des  nationaux  dans  le  pays  oii  le  chef  de 
famille  s'estfait  naturaliser. 

§  I.  Cos  OU  toiite  la  famille  change  de  nationality. 

268.  Ge  premier  cas  peut  se  presenter,  soit  lorsque  tous  les 
membres  de  la  famille  participent  au  changement  de*  nationality, 
soit  lorsque  la  loi  du  pays  ou  le  chef  de  famille  s'est  fait  natura- 
liser consid^re  sa  naturalisation  comme  s'etendant  a  sa  femme  et 
a  ses  enfants  mineurs.  En  pareille  hypoth6se,  tous  les  rapports 
de  famille  seront  r^gis  par  la  nouvelle  loi  nationale,  absolument 
comme  ils  I'etaient  auparavant  par  Tancienne,  et  il  y  aura  lieu 
d'appliquer  cette  loi  ^  la  puissance  maritale,  paternelle,  k  la 
pension  alimentaire,  etc. 

Quant  aux  actes  d6ja  accomplis  sous  I'empire  de  Tancienne 
legislation,  ils  auront  pu  donner  naissance  a  des  droits  acquis 
sur  lesquels  le  changement  de  nationalite  n'a  pas  dInQuence, 
puisqu'il  n'est  pas  r^troactif. 

Le  manage  lui-m6me,  valable  au  point  de  vue  des  conditions  de 
forme,  d'apres  I'ancienne  loi,  restera  tel  sous  Fempire  de  la  nou- 
velle, en  vertu  de  la  regie  Locus  regit  actum, 

II  en  sera  de  m6me  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  fond, 
sauf  le  cas  oii  la  loi  ancienne  est  incompatible  avec  la  nouvelle  au 
point  de  vue  de  Tordre  public  (').  Tel  serait  le  cas  d'un  mariage 
contracts  par  un  Turc  avec  une  seconde  femme,  du  vivant  de  la 
premiere  :  naturalist  en  France,  ce  Turc  ne  pourrait  invoquer  que 
la  validite  de  sa  premiere  union.  Mais  il  n*en  serait  bieu  entendu 
ainsi  que  des  consequences  contraires  h.  Tordre  public  francais, 
c'est-^-dire  de  celles  qui  resulteraient  du  maintien  des  unions  pos- 
t^rieures  conclues  avant  la  dissolution  de  la  premiere.  Les  droits 
acquis,  indiff^rents  d'ailleurs  a  Tordre  public,  tels  que  la  legitimit6 
des  enfants  n6s,  avant  la  naturalisation,  des  seconds  maiiages, 
devraient  6tre  respect^s. 

(«)  Gharab6ry,  7  f6vrier  1885,  J.  C,  1888,  p.  7%. 
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La  faculty  de  divorcer  peut  elre  aussi  donn^e  ou  enlev6e  k  la 
suite  till  changement  de  nalionalite  des  6poux,  qui  am^ne  une 
innciilicalion  dans  leurstatut  personnel.  Quant  au  divorce  prononce 
dapre^i  la  premiere  loi  nationale,  il  subsiste  comme  droit  acquis 
sous  ia  iiouvelle,  m^me  si  celte  derniere  n'adraet  pas  cette  insti- 
LuUon. 

Mais  uii  individu,  appartenant  k  un  pays  ou  le  divorce  n^estpas 
consaCFL',  peut-il,  une  fois  naturalise  dans  un  autre  ou  le  divorce 
est  possible,  invoquer  une  cause  de  divorce  qui  s'esl  r6alis6e  avant 
!^a  uiiluralisation?  On  a  pretendu  que  non,  en  all^guaot  que  la 
natunUisation  n'a  pas  d'effet  r^troactif.  Mais  ce  point  n'est  pas  k 
cansid*irer  dans  Fesp^ce  :  la  loi  nouvelle  autorise  le  divorce  pour 
une  cause  qu'elle  indique,  sans  exiger  qu'elle  se  soit  r6alisee  k 
telle  nu  telle  6poque,  et.la  raison  d'etre  de  sa  disposition,  c'est-5i- 
ilire  la  uecessite  de  rompre  une  union  malheureuse  ou  iramorale, 
£?ubsi?!ilc  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  pr^occuper  de  cette  derniere 
drconslance.  En  adoptant  cette  solution,  on  ne  fait  nullement 
^chec  k  la  non-r6troactivite  de  la  naturalisation,  puisque  le  droit 
de  deniander  le  divorce  7ie  nait  que  sous  Tempire  de  la  loi  nou- 
vcUij;  il  nait  seulement  en  vertu  d'une  cause  ant^rieure  (*). 

Cepondant,la  loi  d'introduction  du  nouveau  code  civil  allemand, 
art,  17,  alia.  2,  decide  que  «  le  fait  qui  s'est  produit  pendant  que 
je  inari  t»tait  sujet  d'un  autre  Etat  ne  peut  6tre  invoqu6  comnie 
cause  du  divorce,  que  lorsque  ce  fait,  meme  d'aprds  les  lois  de  cei 
Etnt^  est  une  cause  de  divorce  ou  de  separation  ».  Dans  ce  sens, 
loi  liongroise  sur  le  mariage,  de  1894,  art.  ii^ {Ann,  Ugisl.  Strang. y 
1895,  p.  378). 

SouveiU  d'ailleurs,  k  propos  du  divorce,  on  recherchera  si  le 
changement  de  nationality  n'a  pas  pour  but  d'^viter  Tapplication 
de  la  loi  tiationale.  II  faudra  appliquer,  en  pareil  cas,  les  principes 
dej^  indiqu^s  au  sujet  de  Texpatriation  frauduleuse. 

§11.  Cos  oil  quelques  membres  de  la  famille  changent  de 
nationality. 

269.  Ce  cas  ne  peut  se  presenter,  au  moins  en  ce  qui  concerne 
la  remnie  marine  et  les  enfants  mineurs,  el  lorsque  le  p^re  change 
dc"  nalionalite,  que  dans  une  legislation  qui  considdre  la  naturali* 
sation  du  €hef  de  famille  comme  individuelle  et  non  comme  col- 

(«)  Ubb6,  ^.,  76.  1.  291. 
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lective.  Quand  cette  hypothfese  se  presente,  il  est  n^cessaire  de 
determiner  la  loi  applicable  aux  rapports  de  famille. 

I.  Pnissanoe  maritale.  —  Dans  Fancien  droit  on  suivait,  pour 
regler  la  puissance  maritale  et  la  capacity  de  la  femrae^  comma 
pour  toutes  les  questions  de  statut  personnel,  la  loi  du  domicile. 
On  s'attachait,  dans  Tesp^ce,  k  la  loi  du  domicile  actuel  du  mari^ 
de  sorte  que  ce  dernier  pouvait  modifier  T^tendue  de  sa  puissance 
en  changeant  de  domicile.  Bouhier  cependant  maintenait  Tappli- 
cation  de  la  loi  du  domicile  du  mari  au  moment  du  mariage  (*). 
Aujourd'bui  que  la  loi  nalionale  est  substitute  k  celle  du  domicile 
pour  regler  le  statut  personnel,  il  faut,  dans  une  legislation  qui 
consid^re  la  naturalisation  du  mari  comme  individuelle,  fixer  par 
la  loi  nationale  de  la  femme,  c'est-^-dire  par  la  loi  nalionale  du 
mari  au  moment  du  mariage  (art.  12  et  19  C.  civ.),  T^tendue  de 
Tautorite  maritale  et  de  Tincapacite  de  la  femme.  En  appliquant 
la  loi  nationale  nouvelle  du  mari,  on  ferait  subir  k  la  femme  les 
cons6queirces  de  la  naturalisation  qui  ne  pent  produire  que  des 
effets  individuels  (*),  Si  c'est  la  femme  qui  change  de  nationality, 
on  pourrait  soutenir  que  sa  situation  juridique,  notamment  au 
point  de  vue  de  sa  soumission  ii  Tautorii^  maritale,  est  fix^e  par 
sa  nouvelle  loi  nationale.  Nfats  il  faut  remarquer  que,  k  la  difTe* 
rence  des  autres  incapacil6s  en  general,  celle  de  la  femme  marine 
est  etablie,  non  pas  dans  Tinter^t  de  Tincapable,  mais  bien  dans 
rinter^t  de  la  famille  pour  assurer  Tunite  d'administration  du 
patrimoiuo.  Or,  le  changeraent  de  nationality  de  la  femme  etant 
individuel,  il  ne  pourra  pas  avoir  pour  efFet  de  modifier  la  situa- 
tion du  mari  et  de  la  famille  tout  enti^re  :  par  consequent,  la  loi 
nationale  du  mari  continucra  k  regler  Tetendue  de  sa  puissance 
maritale.  > 

II.  Puissance  paternelle.  —  Dans  Tancien  droit,  on  r^glait  la 
puissance  paternelle  d'apr^s  la  coutume  du  domicile  actuel  du 
p^re ;  cependant  Boullenois,  contrairement  k  I'opinion  suivie  par 
lui  en  ce  qui  concerne  la  puissance  maritale,  s'attachait  toujours 
k  la  coutume  du  domicile  qu'avait  le  p^re  au  moment  de  la  nais- 
sance  de  Tenfant  (•). 

Dans  notre  legislation,  depuis  la  loi  de  1889,  quand  se  main- 

(*)  Froland,  loc.  ci7.,  I,  chap.  VII,  n,  15,  p.  172;  Boullenois,  loc.  cit.y  II,  p.  10-25; 
Bouhier,  loc.  ciL,  ch.  XXII,  n.  22  et  suiv.,  I,  p.  621. 

(*)  D'apr^slaloi  du  26  juin  1889,  la  femme  peut  profiler  de  la  naturalisation  de 
3oa  raari,  mais  on  ne  ia  lui  impose  pas  (nouvel  art.  12,  alin.  2,  G.  civ.]. 

(•)  Boullenois,  loc,  ciL,  11,  p.  32. 
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tkiil  le  caracl^re  individuel  de  la  naturalisation  du  pere,  il  faut 
M|kp]iquer  la  loi  nationale  de  Tenfant.  La  puissance  paternelle 
cloiL  ^laiileurs  ^tre  regardee  comme  une  protection  de  Tenfani, 
et  Ion  verra  que  toutes  les  mesures  de  protection  des  incapables 
dt^pendent  de  la  ioi  nationale  de  ces  derniers  (*). 

II L  Divorce.  —  Lorsque  Tun  des  6poux  seulement  change  de 
EjalitMJuliL6,  quelle  est  I'influence  de  ce  faitsur  la  faculty  de  divor- 
<icr  !  €.Me  question  est  encore  pratique  dans  notre  droit,  malgre 
le  rtitaJiUssement  du  divorce  par  la  loi  du  27  juillet  1884,  k  raisou 
de  Ui^vmidQ  vari6t6  qui  existe  entre  les  legislations  au  point  de 
vui*  des  causes  du  divorce. 

Dlstiiiguons  deux  hypotheses,  suivant  que  c'est  le  mari  ou  la 
fi*inni^'  qui  change  de  nationalite. 

A.  I!  est  tout  d'abord  certain  que  le  mari  seul,  et  sans  Tauto- 
risatioii  de  la  femme,  pent  changer  de  nationalite  (')  ;  quant  k  la 
fuml1l1^  elle  gardera  son  ancienne  nationalite  ou  prendra  celle  de 
son  aiiui,  suivant  que  Ton  se  place  au  point  de  vue  d'une  l^gisla- 
lion  qui  considere  la  naturalisation  du  mari  comme  individuelle^ 
oil  dujie  legislation  qui  lui  donne  un  elTet  collectif. 

Si  loii  suppose  que  le  mari,  national  dun  pays  ou  le  divorce 
est  udmis,  se  fail  naturaliser  dans  un  Etat  ou  cette  institution  est 
rejeh'i',  il  est  certain  qu'il  ne  pourra  plus  divorcer,  en  vertu  de 
ison  iiinjvbau  statut  personnel. 

l>aiis  le  cas  inverse,  passant  de  Tempire  d'une  loi  qui  prohibe 
le  di\oi'ce  sous  celui  d'une  autre  qui  le  consacre,  pourra-t-il 
divorcer  ?  La  solution  affirmative  s'impose,  en  presence  du  prin- 
rijH'  fotulamental  d*apros  lequel  les  regies  de  droit  rentrant  dans 
U»  si  Rill  I  personnel,  par  consequent  celles  qui,  comme  le  divorce, 
se  nilhiehent  k  I'organisation  de  la  famille,  dependent  de  la  loi 
naliiMiale  des  parties  (art.  3,  alin.  3  C.  civ.)  ('). 

Utille  solution  a  ete  Ires  vivement  combattue.  De  meme,  a-t-oa 
<nL,  c(tu%  pour  se  marier,  il  est  necessaire  que  les  deux  epoux 
soiiMit  i  a[»ables  d'apres  leur  loi  personnelle  respective,  de  mdme 
lift  doivent  Tetre  tons  les  deux  pour  divorcer  :  or,  il  n'en  est  pas 

{V.  Cofth't'i  Cass.,  13  janv.  1873,  S.,  73. 1.  13  ;  Cass.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1. 125. 

'»]  Ldbh^,  S.,  76.  1.  289. 

i\  Coiir  de  Bruxelles,  31  d6c.  1866  et  31  d6c.  1878,  i'a«tcmie,  67.  2.  87; 
187k/^.  lU'.J.C,  1878,  p.  513;  Olivi,  R.  D.  /.,  1883,  p.  382.  —  Cp,  Alger, 
2  d«c,  1H93,  J.  C,  1894,  p.  120  ;  et  id,,  19  f6vrier  1896,  id.,  1896,  p.  606;  ParU, 
I2mai  1893,  id.,  1893,  p.  847  (Aff.  Menabrea) ;  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  J.  G.» 
18%,  p.  6i2  ;  Trib.  Nice,  9  d6c.  1896,  id.,  1897,  p.  333. 
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ainsi,  dans  Tesp^'ce,  puisque  la  femme  est  reside  sous  Teinpipe  de 
la  loi  nationals  du  mariau  moment  du  manage,  loi  qui,  par  hypo- 
these,  probibe  le  divorce.  On  afaitressortir  aussi  Tiniquit^  d'une 
solution  qui  permettrait  au  mari  de  divorcer,  alors  que  la  femme, 
engag^e  irr^vocablement  dans  sa  premiere  union,  ne  pourrait  se 
remarier.  On  en  viendrait,  a-t-on  ajoute,  k  consacrer  une  bigamie 
legale  et  h  tol6rer  le  spectacle  scandaleux  d'un  mari  qui  pourrait 
cyniquement  se  presenter  avec  sa  seconde  femme  devant  celle 
qui,  aux  yeux  de  la  loi,  aurait  conserve  le  titre  d'6pouse  (•). 

Mais  Targumentation  la  plus  forte  contre  Topinion  indiqu^e 
plus  haut  a  et6  d^velopp^e  par  M.  Labb^  (*).  Dans  un  contrat,  dit 
Teminent  jurisconsulte,  la  capacity  de  chaque  partie  pent  ^tre 
fix^e  par  des  lois  diff^rentes,  si  elles  n'ont  pas  la  m6me  nationa- 
lity ;  mais  le  contrat  lui-m^me,  sa  validity  et  ses  effets  dependent 
d'une  seule  legislation  qui  s'impose  h  tons  les  contractants.  Dans 
le  mariage,  cette  loi  est  celle  du  pays  auquel  le  mari  appartient 
lorsque  I'union  est  contractus ;  c'est  cette  loi  que  la  femme  accepte 
avec  ses  consequences.  Or,  de  m^me  que,  dans  un  contra!t  ordi- 
naire, une  des  parties  ne  pent  se  soustraire  directement  ou  indi- 
rectement  aux  suites  de  la  convention,  de  m^me  Tun  des  conjoints 
ne  pent  seul,  et  au  moyeti  d'un  changement  de  nationality,  6viter 
Tun  des  effets  de  la  loi  qui  r6git  le  mariage,  c'est-^-dire  Tindis- 
solubilite  de  I'union  conjugale.  On  ne  concevrait  pas  d'ailleurs 
que  Tun  des  ^poux  fftt  r^gi,  k  cet  6gard,  par  une  loi  difT^rente  de 
celle  de  son  conjoint :  qu'est-ce  qu'une  society,  en  effet,  oti  Tune 
des  parties  est  li6e  et  pas  Tautre  ?  11  est  vrai  que  les  ^poux  ne 
peuvent  pas  compter  sur  Tindissolubilite  du  mariage  comme  sur  un 
droit  acquis  qui  ne  pent  leur  etre  enlev6,  puisque  le  legislateur 
pent  etablir  le  divorce  applicable  aux  manages  d6jSiconclus,  ainsi 
qu'il  la  fait  en  France  par  la  loi  du  27  juillet  1884.  Mais  il  est  fa- 
cile d'6carter  cette  objection  en  remarquant  que,  en  pareil  cas,  la 
dissolution  du  mariage  n'est  pas  FoBUvre  de  Tune  des  parties, 
mais  celle  de  la  loi  qui  r^git  le  mariage  et  que  les  deux  epoux  ont 
accept^e  dans  ses  dispositions  actuelles  et  k  venir  :  loin  done 
d'etre  une  derogation  au  contrat,  le  divorce  n'est,  en  pareille  cir- 
constance,  que  la  consequence  du  consentement  des  parties. 

(«)Chausse,  Rev.  c»-i7t^.,  1886,  p.  691;  Trib.  Seine,  28  aout  1878,  J.  C,  1878, 
p.  602  et4  f6v.  1882,  ibid.,  1883,  p.  544  ;  Renault,  Rev.  critiq.,  1883,  p.  721; 
HollzendorfT,  J.  C,  1876,  p.  13;  Pic,  Mariage  et  divorce  en  droit  int,  priv4,  p.  241. 

(«)  J.  C,  1877,  p.  20  el  suiv.  —  Alger,  27  janv.  1892,  J.  C,  1892,  p.  662  ;  Nice, 
10  janv.  1894,  id.,  1894,  p.  132. 
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Quelle  que  soil  la  force  de  ce  raisonnement,  quels  que  soienl 
aussi  les  inconv^nients  qui  resultent  de  ce  que  Tun  des  epoux  seul 
a  la  faculty  de  divorcer,  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  Ton  ne 
saurait  apporter,  sans  un  texte  formel,  une  exception  au  principe 
g6n6ral  d'apr^s  lequel  le  statut  personnel  est  r6gi  par  la  loi  natio- 
nale  (art.  3,  alin.  3  C.  civ.)  (*). 

B.  Lorsque  la  femme  seule  change  de  nationality,  la  m^me 
question  se  pose,  et  on  decide,  suivant  que  Ton  adopte  Fune  des 
deux  opinions  indiqu^es  ci-dessus,  qu'elle  pent  ou  non  divorcer 
en  vertu  de  son  nouveau  statut  personnel,  alors  que  son  mari  ne 
le  pent  pas.  Mais  il  faut  observer,  conform^ment  k  ce  qui  a  ete 
d6jk  dit,  que  la  femme  ne  pent  jamais  changer  de  nationality  sans 
Tautorisation  de  son  mari,  sauf  le  cas  de  divorce  d6j^  prononce, 
ou  m^me  de  separation  de  corps,  depuis  la  loi  du  8  fevrier  1893 
modifiant  Tart.  311  C.  civ,  D'ailleurs,  un  des  considerants  de 
Tarr^t  du  17  juillet  1876,  rendu  par  la  cour  de  Paris  dans  raffaire 
de  Bauffremont,  semble  indiquer  que,  dans  Topinion  de  la  cour, 
la  femme  valablement  naturalisee  h  T^tranger  avec  Fautorisation 
maritale  ne  pourrait  divorcer  d'apr^s  son  nouveau  statut  person- 
nel, son  mari  6tantsous  Fempire  d'uneloi  qui  prohibele divorcer*). 

IV.  Dette  alimentaire.  —  II  a  6t6  jug6  que  la  dette  alimen- 
laire  prend  naissance  au  jour  ou  celui  qui  la  reclame  tombe  dans 
le  besoin  et  qu'elle  doit  ^tre  regime  d'apres  la  loi  dont  ce  dernier 
relive  au  moment  oil  il  formule  sa  demande  (•).  Mais  il  est  plus 
exact  de  decider  que  la  dette  alimentaire  provient  des  relations 
da  familie  qui  sont  d6terminees  par  la  loi  nationale  d'origine  des 
parties,  et  qui  ne  peuvent  ^tre  modifi^es  par  un  changement  de 
nationality  ult^rieur.  La  situation  des  parties  au  point  de  vue  de 
la  pension  alimentaire  constitue  un  droit  acquis,  definitivement 
fixe  par  lour  premiere  loi  nationale  et  que  la  naturalisation,  qui 
n'a  pas  d'effet  retroactif,  ne  pent  pas  changer.  Ainsi  un  p^re 
fran^ais,  se  faisant  naturaliser  aux  Etats-Unis  oii  Tobligation 
alimentaire  n'est  pas  reconnue,  doit  toujours  des  aliments  aux 
enfants  qu'il  a  eus  etant  encore  Frangais,  conform^ment  k  la 
premiere  loi  nationale  qui  a  fix^  la  situation  respective  des 
parties  h  ce  point  de  vue  (*J. 


(»)  Trib.  Seine,  7  Janvier  1885,  J.  C,  1885,  p.  177. 
(*)  LabW,  J.  C„  1877,  p.  23,  note  1. 
{^)  Cass.,  13  d^cembre  1865,  S.,  66. 1.  157. 

(*)  Trib.  Seine,  22  mai  1877,  J.  C,  1877,  p.  428;  Paris,  2  aoiil  1866,  S.,  66. 
2.342. 
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CHAPITRE  IV 

LA  FILIATlOiN 

SECTIOiN    PREMIERE 

FILIATION  LEGITIME 

270.  Conditions  de  la  l^gitimit^.  —  Jadis,  on  d^terminait 
les  conditions  de  la  filiation  legitime  paternelle  ou  maternelle 
d'apres  la  coutume  du  domicile  du  p^re  ou  de  la  ni^re,  en  quel- 
que  lieu  que  ce  fAt,  puisqu'il  s'agissait  d'une  question  rentrant 
dans  le  statut  personnel  (*  j.  La  jurisprudence  anglaise  elle-m6me, 
si  attach^e  pourtant  au  principe  de  la  reality  des  lois,  reconnait 
en  cette  mati6re  Fexistence  du  statut  personnel,  en  ce  sens  qu'elle 
applique  toujours  la  loi  du  domicile;  parfois,  elle  s'est  m^me  pro- 
nonc6e  pour  Tapplication  de  la  loi  nationale  (*;. 

Aujourd'hui  il  faudra  suivre  la  loi  nationale ;  la  filiation  rentre 
en  effet  dans  le  statut  personnel,  soit  parce  qu'elle  se  rattache 
k  Torganisation  de  la  famille,  soit  parce  qu'elle  fixe  fetat  juridique 
des  personnes.  G'est  ainsi  que,  pour  appr6cier  la  situation  d'un 
Fran^ais  au  point  de  vue  de  la  l^gitimite,  il  faudrait  tenir  compte 
des  presomptions  Stabiles  par  les  art.  312  k  315  C.  civ.,  m6me  en 
pays  stranger.  A  Tinverse,  on  suivrait  la  loi  6trangere  s'il  s'agis- 
sait  d'apprecier,  au  ni^me  point  de  vue,  la  situation  d'un  etranger 
en  France. 

II  peul  se  faire  que  Tenfant  ait  une  autre  nationality  que  celle 
de  ses  parents  :  en  pareil  cas,  quelle  loi  devra-t-on  suivre  pour 
fixer  les  conditions  de  la  legitimite  ? 

Si  Tenfant  obtient  une  autre  nationalite  que  celle  de  ses  pa- 
rents, il  faut  s'en  tenir  k  la  loi  nationale  d'origine  de  cet  enfant, 
c'est-^-dire  k  celle  de  son  pere  :  fetat  juridique  d'une  personne, 
au  point  de  vue  de  la  I6gitimit6,  s'6tablit  en  efTet  au  moment  de 
sa  conception  ou  de  sa  naissance,  suivant  le  systeme  que  Ton 
adopte  en  ce  qui  concerne  la  determination  de  la  nationality 
d'origine,  et  ne  pent  se  Irouver  modifi^  par  un  changement  ult6- 
rieur  de  nationalite  qui  n'a  pas  d'effet  r6troactif  (•). 

Si  le  pere  seul  change  de  nationalite,  la  legitimite  de  Tenfant 

(»)  Bouhier,  loc.  cit.,  ch.  XXIV,  n.  122,  I,  p.  688. 

(«)  Alexander,  J.  C,  1881,  p.  498  k  501. 

(')  Sur  ics  conflits  de  lois  en  mati^re  de  filiation,  V.  Duguit,  J.  C,  18H5,  p.  333. 
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deviii  s'apprecier  encore  d'apressa  loi  nationale.  II  doit  en  ^tre  ainsi , 
tuLif  d  abord,  dans les  legislations  qui  consid^rent  la  naturalisation 
Ju  pere  comme  individuelle  et  ne  pouvant  produire  aucunemodi- 
licaUon  dans  la  condition  juridique  de  Tenfant.  Mais  il  faudrait 
au.ssi  decider  de  m^me  sous  Tempire  d'une  loi  d'apr^s  laquelle  la 
nahiralisation  du  chef  defamille  est  collective;  malgre  ce  carac- 
Lere  itconnu  k  la  naturalisation,  il  n'en  est  pas  moins  certain 
quelle  ii'est  pas  retroactive,  et  qu'elle  ne  peut  avoir  pour  effet 
tie  modifier  une  situation  qui  constitue  deji\  un  droit  acquis. 

JSj,  d*^s  le  principe  et  sans  qu'il  y  aitchangeinent  de  nationality, 
m\i  de  la  part  du  pere,  soit  de  la  part  de  I'enfant,  ces  derniers 
ont  line  [Rationality  diff^rente,  beaucoup  d'auteursestiment  quela 
liliatiuu  doit  ^tre  regie  par  la  loi  du  p^re,  qui  est  la  loi  applicable 
£1  ious  les  efTets  du  mariage,  done  (i  la  filiation.  Mais  il  nous  parait 
plus  juste  d'appliquer  la  loi  nationale  de  celui  dont  T^tat  est  en 
cause,  conforni6ment  au  principe  du  statut  personnel,  c'est-^-dire 
J  a  loi  de  Tenfant.  La  nouvelle  legislation  allemande  ne  consid^re 
que  Ja  loi  nationale  du  p^re,  avecla  preoccupation  de  faire  preva- 
loir,  avant  lout,  ses  propres  dispositions.  EUe  r^gle,  en  effet,  la 
lUiatiMU  legitime  d'apr^s  les  lois  allemandes  lorsque  le  p^re  est 
Alietiiand  lors  de  la  naissancede  Tenfant,  ou,  s'il  est  d^cede  avant 
la  miihsance,  lorsqu'il  etait  Allemand  lors  de  son  deeds  (loi 
d 'in trod,  au  code  civil,  art.  18). 

271.  Recherche  de  la  filiation  legitime.  —  Au  point  de  vue 
du  diuiL  international  priv^,  la  recherche  de  la  filiation  legitime 
doiine  lieu  a  deux  questions  :  d'apres  quelle  loi  fixera-t-on  les 
preiiVL'^  admissibles  pour  cHablir  la  filiation  legitime  ;  quelle  loi 
iLppliqiier  encore  en  ce  qui  concerne  les  delais  dans  lesquels  les 
actions  relatives  k  T^tal  des  personnes  pourront  Hre  exercees? 

A,  Ell  matiere  de  filiation,  les  preuves  sont  limitees  et  regle- 
iiieate+'S  par  chaque  legislateur  d'apres  I'organisation  qu'il  a  sta- 
bile pour  la  famille  dans  son  pays,  et  en  tenant  compte  des 
piiU^iiutions  plus  ou  moins  grandes  qu'il  a  cru  devoir  prendre 
puur  eviter  Tintroduction  d'etrangers  dans  son  sein  ou  le  trouble 
que  p<mrraient  y  apporter  des  reclamations  d'etat  non  solidement 
^lablii's,  C'est  done  d'apres  la  loi  nationale  des  int^resses  que  Ton 
lixera  le.s  preuves  qu'ils  pourront  invoquer  pour  faire  constater 
leur  filialion.  Ainsi  un  Francais  doit  pouvoir  produire,  devant  les 
triliiinaux  etrangers,  les  preuves  de  la  maternite  legitime  indi- 
iiu^'ey  par  les  arl.  3J9  a  325  C.  civ. ;  il  ne  doit  pouvoir  ddsavouer 
ses  enfants  que  dans  les  cas  prevus  par  les  art.  312  k  315  C.  civ. 
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L'application  de  leur  loi  nationale  est  r6ciproquement  de  droit 
pour  les  etrangers  en  France.  Ainsi  il  a  6t6  juge  qu'un  Russe  pou- 
vait  6tablir  sa  filiation  legitime  en  France  au  moyen  des  listes  de 
recensement,  conform^ment  k  la  loi  moscovite  (art.  i23  des  lois 
civiles  russes,  Edition  de  1812),  et  que,  d'aprds  Tart.  130  des  lois 
civiles  russes,  ces  listes  n'auraient  que  la  valeur  d'un  simple  ren- 
seignement  susceptible  d'etre  contredit  par  une  enqu^te.  On  a 
encore  admis  que  la  filiation  legitime  d'un  Am6ricain  des  Etats- 
Unis  pent  se  prouver  par  Tattestation  d'un  m^decin  qui  a  assiste 
k  Taccouchement  et  de  deux  temoins  (*). 

Toutefois,  on  devrait  rejeterlespreuves  admises  par  la  loi  6tran- 
gere  pour  6tablir  oli  contester  la  filiation,  lorsqu'elles  sont  con- 
traires  k  Tordre  public.  Un  Stranger,  parexemple,  ne  pourrail,  en 
invoquant  sa  loi  nationale,  d^savouer  un  enfant  en  France  k  rai- 
son  de  son  impuissance  naturelle  et  non  accidentelle,  la  loi  fran- 
caise  n'admettant  pas  sur  ce  point  une  enqu6te  immorale  et 
scandaleuse  (art.  313  C.  civ.). 

La  question  de  competence  est  aussi  d'ordre  public  et  depend 
exclusivement  de  la  lex  fori;  les  etrangers  devraient  done  neces- 
sairement  porter  devant  les  tribunaux  civils  les  contestations 
relatives  a  leur  filiation,  sans  pouvoir  les  faire  trancher  incidein- 
ment  par  les  tribunaux  criminels  (art.  326  et  327  C.  civ.).  Cette 
solution  nous  parait  s'imposer,  puisqu'il  s'agil  de  regies  de  compe- 
tence, quelque  errones  que  soient,  comme  on  le  sait,  les  motifs  qui 
ont  inspire  les  art.  326  et  327  C.  civ.  La  jurisprudence  applique 
aux  etrangers  Tart.  197  C.  civ.,  aux  termes  duquel  la  possession 
d'etat  pent,  dans  certain es  conditions,  remplacer  Facte  de  mariagc 
pour  faire  preuve  de  la  filiation  legitime.  Mais  nous  avons  dej^ 
etabli  que  les  preuves  suppleloires  des  actes  de  Fetat  civil  sont 
fixeesparlaloi  du  paysou  facte  k  prouver  s'est  realise,  suivant  la 
regie  Locus  regit  actum  (*). 

B.  Les  delais  pour  exercer  les  actions  en  desaveu  ou  en  contes- 
tation d'etat  ne  se  rattachent  pas  k  la  procedure  et  ne  dependent 
pas,  par  consequent,  de  la  lex  fori;  ils  sont  etablis  par  chaque  le- 
gislateur,  avec  une  limitation  plus  ou  moins  grande,  selon  les 
precautions  qu'il  prend  pour  sauvegarder  forganisation  de  la 
famille  dans  son  pays,  et  doivent,  par  suite,  etre  regies  par  la  loi 

(«)  Trib.  de  la  Seine,  14  mars  1879,  J.  C,  1879,  p.  544 ;  Cour  de  Paris,  20  Jan- 
vier, 1873,  S.,  73.  2.  177. 
(•)  V.  n.  238;  Cpp.trib.  Seine, 2  Janvier  1863,  Caz.dM  Trift.,  1863,9-10  Janvier. 
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natiofiale.  II  en  serait  de  m^me  s'il  s'agissait  de  fixer  Timprescrip- 
libilitu  des  actions  en  reclamation  ou  en  contestation  d'6tat,  C'est 
ainsi  tiiie  le  d61ai  pour  la  contestation  de  legitimit^  d'un  AUemand 
sera  d'lin  an,  k  compter  du  jour  ou  le  p^re  a  appris  la  naissance, 
d  apres  I'art.  1594  du  nouveau  code  de  TEmpire,  m^me  en  France, 
gaiisqu'onpuisseobjecter  le  d^lai  d'un  mois  ou  de  deux  mois  fix^ 
par  les  art.  316  et  317  C.  civ. 

SECTION  II 

FILIATION  NATURELLE  . 

§  I.  Reconnaissance  volontaire, 

^72.  1,  Formes  de  la  reconnaissance.  —  EUes  dependent 
de  la  lui  du  lieu  ou  la  reconnaissance  est  faite,  conform^ment  au 
principt'  Locus  regit  actum  qui  s'applique  aux  actes  solennels 
comnie  uux  autres.  Par  application  de  cette  id^e,  on  a  declare 
ex^ctiloire  en  France  un  jugement  rendu  en  Espagne  et  approu- 
vunt  uno  reconnaissance  faite  par  acte  sous-seing  priv6,  bien  que 
rart.  a:i4  C.  civ.  exige  un  acte  authentique  {*).  De  m^me,  est 
valable  imi  France  une  reconnaissance  resultant  de  la  simple  pos- 
j^essinn  il'etat  d'enfant  naturel  d'apr^s  la  loi  de  Californie  ('). 

273.  IL  Capacity.  —  L'aptitude  h  reconnattre  un  enfant 
nalurel  depend  de  la  loi  nationale,  comme  toutes  les  questions 
d'etat  el  de  capacity.  Un  Fran^ais  mineur,  une  femme  fran^aise 
jnariee  ptmrront  done,  en  tout  pays,  reconnailre  un  enfant  natu- 
rel sans  autorisation  ;  un  Hollandais  ne  le  pourra  qu'^  I'c^ge  de 
19  ans  I'art.  337  code  hollandais).  Pour  un  Anglais,  la  reconnais- 
sanue  st*ra  impossible,  la  loi  anglaise  permetlant  seulement  de 
faiTL*  einblir  que  tel  homme  est  putalivement  le  p^re  de  Tenfant, 
aiitj  (le  hii  imposer  I'entretien  de  ce  dernier  qui,  sinon,  tombe  k 
la  eharj^^e  de  la  paroisse  (^).  De  m^me  la  loi  allemande  ne  consa- 
cre  pas  la  reconnaissance  volontaire ;  elle  ecarte  seulement  les 
objocLions  que  le  p^re  pourrait  opposer  h  la  recherche  de  la  pa- 


(»)  Pau,  n  janv.  1872,  S.,  72.  2.  2a3;  ChamMry,  23  f^v.  1885,  J.  C,  1885,  p. 
665  ;  Hmi,  13  mai  1888,  J.  C,  1893,  p.  858;  Paris,  chambres  r^unies,  24  f6v.  1896, 
J.C..  18^7,  p.  337. 

(')  lieajin^on,  25  juillet  1876,  J.  C,  1877,  p.  228.  —  Contrd  :  Paris,  2  aofll 
1876,  J:  C,  1877,  p.  230.  —  Trib.  Bordeaux,  26  f6vrier  1886,  J.  C,  1887,  p.  316. 

{^)  Slephen,  Cojnm,  on  the  law  of  England,  II,  296-300,  7e  ^dit. ;  J.  C,  1878, 
p.  10-13.  ^  Cpr.  Bordeaux,  27  aoflt  1877,  S.,  79.  2.  105. 
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ternit^  quand  il  a  accepts  celle-ci  dans  un  actc  public  apr^s  la 
naissance  de  renfant  (C.  civ.  aUemaod,  art.  1718).  Lorsque  la  loi 
nationale  est  muette  sur  la  question  de  capacity  en  mati^re  de 
reconnaissance  d'enfant  nature],  il  fautse  prononcer  dans  le  sens 
le  plus  favorable  k  la  possibility  de  cette  reconnaissance,  car  il 
s*agit  moins,  en  pareil  cas,  de  I'exercice  d'un  droit  que  de  Tac- 
complissement  d'un  devoir.  C'est  ce  que  Ton  fait  en  France  oil, 
dans  le  silence  de  la  loi,  on  accordc  h  un  mineur  la  capacite  de 
reconnattre  seul  un  enfant  naturel. 

Pour  les  raisons  indiqu6es  ci-dessus,  on  d^terminera  aussi  par 
la  loi  nationale  de  Tenfant  son  aptitude  k  ^tre  reconnu.  II  faut 
done  que  la  reconnaissance  soit  possible  d'apr^s  la  loi  nationale 
de  I'enfant  et  d'apres  celle  de  son  auteur  qui  veut  le  reconnaitre. 
Neanmoins,  la  loi  6trang6re  sera  ecart6e  quand  elle  est  contraire 
k  Tordre  public  :  ainsi  des  enfants  prussiens,  incestueux  ou  adul- 
l^rins,  ne  pourraient  ^tre  reconnus  dans  des  pays  qui  prohibent 
cette  reconnaissance  comme  immorale,  par  exemple  en  France 
(art.  335  C.  civ.)  et  en  Italic  (art.  180  C.  civ.),  bien  que  la  loi 
prussienne  ne  contienne  aucune  disposition  k  cet  6gard. 

§  If.  Recherche  de  la  filiation  naturelle, 

274. 1.  Recherche  de  la  paternity  naturelle.  -  La  recher- 
che de  la  paternity  est  un  problfenie  de  legislation  des  plus  d6li- 
cals  qui  est  diversement  resolu  suivanl  les  pays  :  les  codes  alle- 
inand  (art.  1717),  autrichien  (art.  103),  de  Vaud  (art.  18!2  et 
suiv.),  de  la  Louisane  (art.  226),  les  lois  d'Angleterre,  d'Espagne 
et  de  Portugal  admettent  cette  recherche  ;  elle  est  prohib^e  au 
contraire  par  les  codes  francjais  (art.  340),  italien  (art.  189)  et  hol- 
landais  (art.  341-343),  sauf  dans  des  cas  exceptionnels,  par  exem- 
ple ceux  de  rapt  ou  de  viol.  Comme  il  s'agit  encore  ici  d'une  r^gle 
d'organisation  de  la  famille,  il  faudra  suivre  la  loi  nationale  des 
parties  pour  savoir  si  cette  recherche  est  possible.  Done  elle  ne 
pourra  6tre  faite  par  un  Francais  devant  les  tribunaux  allcmands 
(art.  340  et  3,  alin.  3  C.  civ.).  A  I'inverse,  il  semble  que  des  Allemands 
devraient  pouvoir  etablir  judiciairement  leur  filiation  paternelle 
naturelle  devant  les  tribunaux  francais ;  mais,  comme  dans  les 
pays  oCi  elle  n'est  pas  admise  la  recherche  de  la  paternity  est 
con.sid6r6e  comme  immorale,  scandaleuse  et  contraire  k  Tordre 
public,  il  faudra  ne  pas  accepter  sur  ce  point  la  loi  6trang^re  et 
s'en  tenir  k  la  loi  territoriale.  On  pent  critiquer  cette  mani^re  de 
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voir,  esLiiner  que  la  recherche  de  la  paternite  est  plus  morale  que 
la  facilili^  donn^e  aux  hommes  sans  conscience  de  se  soustraire 
aux  tlevnirs  que  la  nature  leur  impose,  il  n'en  est  pas  moins  cer- 
tain que  les  raisons  qui  out  motive  Tart.  340  du  code  civil  font  de 
c(^lt<*  n>gle  une  disposition  d'ordre  public  qui  s'impose  aux  6tran- 
gors.  Aussi  un  arrdt  cel6bre  a-t-il  repouss6  la  pretention  d'une 
femiac  qui  voulait  6tablir,  conform^ment  k  sa  loi  nationale, 
quelle  ^^latt  iille  naturelle  du  due  de  Brunswick  ('). 

11  y  ail  rait  lieu  d'^carter  en  France,  pour  le  m^me  motif,  une 
action  exerc^e  conform6ment  k  leur  loi  nationale  par  des  Stran- 
gers ft  qui,  sans  tendre  directement  k  prouver  la  paternity 
naUirolle,  violerait  cependant  d'une  inaniSre  indirecte  notre 
arL  3^li,  Une  femme  anglaise  ne  pourrait  done  intenter  une 
action  a  IVffet  d'Stablir  que  tel  homme  est  le  pSre  pulatif  de  son 
eurant  luiturel.  II  est  possible,  du  reste,  que  cette  action  soil 
inleuU^f»**n  Angleterrecontre  un  Francais,  malgr6  Tart.  340 C.  civ., 
cur  elle  n  pour  but  dimposer  au  pere  putalif  Tentrelien  de  son 
piiniut  presume  et  de  soulager  ainsi  le  budget  des  paroisses;  elle 
parait  done  Stre  d'ordre  public  en  Angleterre. 

Cn  eljunger  pourrait  d'ailleurs  ^tre  actionne,  comme  un 
Francais,  k  raison  de  I'engagement  qu'il  aurait  pris,  par  contral, 
auvt' rs  une  femme  d'entretenir  son  enfant  dont  il  avoue  6tre  le 
pi're;  il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  en  pareil  cas,  de  la  recherche  de 
la  palcrniie,  niais  bien  de  Texecution  d'une  obligation  {*).  On 
sail  aussi  que  la  jurisprudence  admet  le  bien  fondS  d'une  action 
oil  tloriiuiages  et  interSls  intentSe  par  une  fille  m^re  contre  son 
sinJucleur  qui  a  employe  des  manoeuvres  frauduleuses,  telles 
qu*un<^  promesse  de  mariage  (art.  1382),  ce  qui  est  peut-Stre 
viol  or  d'uue  maniere  assez  ouverte  Tart.  340  C.  civ.  La  legislation 
allcnunifle  (code,  art.  1300)  organise,  en  pareil  cas,  une  action 
sp*Hialet  :  Deflorationsanspruch,  En  tant  qu'elle  aboutit  k  la  r6pa- 
raUou  d'tin  quasi -delit  sans  atteindre  le  stalut  personnel  des 
Franeait^  vi  sans  fixer  les  rapports  de  filiation  entre  les  parents  et 

(n  t^our  de  Paris, ^  aoiil  1866,  S.,  66.  2.  342.  —  V.  Pau,  13  mai  1888,  Le  DroU, 
7  oclDlin*  1888. ;  Cass.,  25  mai  1868.  S.,  68.  1.  365 ;  Trib.  Seine,  affaire  de  Civry 
eotUrti  viUe  de  Gen6ve  au  sujel  de  rii^ritage  du  due  de  Bninswiclc,  26  nov.  1896, 
i.e.,  iWl,  p.  137.  —  La  possession  d'etat  admise  par  la  loi  ^trangere  comme 
preuvc  di?  la  palernit^  naturelie  esl  ^galement  ^cart^e  en  France:  Aix,  27  mars 
S890,  ,K  C,  1891,  p.  210.  — En  .\ilemag:ne  on  suit  la  loi  du  p6re,  sans  lenir  comptc 
dt?  U  iol  bcale,  Cologne,  10  f6vrier  1890,  J.  C,  1894,  p.  154. 

(•l  Gaen,  &  juill.  1875,  S.,  75.  2.  331. 
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les  enfants  naturels,  cette  action  pourrait  ^tre  introduite  conlre 
des  Frangais  en  AUemagne,  par  application  de  I'ordre  public  local. 

Si  la  paternite  naturelle  a  ^te  ^tablie  judiciairenient  k  T^tranger 
conformement  a  la  lex  fori  et  a  la  loi  nationale  des  parties,  cette 
filiation  ainsi  constat6e  pourra  etre  invoqu6e  en  France  :  Tordre 
public  n'est  en  effet  nullenient  comproniis,  puisque  le  scandale 
que  notre  l^gislateur  a  voulu  6viter  est  dans  la  recherche  m^me 
de  la  paternity,  et  que  cette  recherche  n'a  pas  6te  faite  en  France. 
II  ne  s'agit  plus,  dans  Tesp^ce,  que  de  constater  T^tat  d'une 
personne,  6tat  qui  s'appr^cie  d'apr^s  la  loi  nationale  et  les  juge- 
ments  rendus  par  les  tribunaux  du  pays  auquel  cette  personne 
appartient.  On  n'ecarterait  le  jugement  dont  il  s'agit  que  si  son 
dispositif  6tait  contraire  k  notre  ordre  public;  par  exemple,  sMl 
constatait  une  filiation  incestueuse  ou  adulterine  (*). 

Si  une  personne  change  de  nationalit6,  c'est  d'aprfes  saloi  natio- 
nale d'origine  que  Ton  determinera  son  aptitude  k  rechercher  sa 
paternity  naturelle,  car  le  changement  de  nationalite  n'a  pas 
d'eflfet  r^troactif  et  la  condition  d'une  personne,  au  point  de  vue 
de  la  filiation,  se  fixe  k  sa  naissance  ou  k  sa  conception,  suivant 
le  sysl^me  que  Ton  adopte  pour  pr6ciser  la  nationality  d'origine('). 
Cette  recherche  de  la  paternity  ne  sera  d'ailleurs  possible  que  si 
elle  est  permise  aussi  par  la  nouvelle  loi  nationale,  6tant  donn^ 
que  la  prohibition  de  cette  recherche  est  d'ordre  public  ('). 

275.  II.  Rechercliedelamaternitd  naturelle.  —  Adniise  dans 
toutes  les  legislations,  cette  recherche  d6pendra,  en  ce  qui  con- 
cerne  les  preuves  que  Ton  pourra  invoquer,  de  la  loi  nationale  des 
parties;  un' Francais  pourra  done,  en  tout  pays,  faire  valoir  en 
pareil  cas  les  preuves  indiqu^es  dans  Tart.  3il  C.  civ.  R^cipro- 
quement  un  stranger  pourra  se  servir,  en  France,  des  preuves 
autoris^es  par  sa  loi  nationale,  pourvu,  bien  entendu,  qu'elles 
soient  organ isees  par  nos  lois  sur  la  procedure  et  pui.ssent  etrc; 
presentees  devant  nos  tribunaux  (*).  Mais  il  serait  impossible  d'ac- 
cepter  une  loi  etrang^re  qui  autoriserait  la  recherche  d'une  ma- 
ternity incestueuse  ou  adulterine  (art.  342  C.  civ.). 

Les  effets  de  la  filiation  naturelle  etablie  en  justice  ou  par 

(»)  Pau,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233. 

(*)  Cass.,  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365 ;  Cpr.  Trib.  Seine,  30  mai  1879,  J.  C,  1879, 
p.  390. 

(•)  V.  affaire  Brunswick,  arrdt  pr6cit6  ;  affaire  Lamberlini,  J.  C,  1880,  p.  108-119 ; 
Cass.  Rome,  23  mars  1887,  J.  C,  1888,  p.  671. 

(*)  Bordeaux,  26  mars  1878,  S.,  78.  2.  215. 
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reconnaissance  volontaire  seront  encore  r6gl6s  par  la  loi  nationale, 
puisqu'ils  se  rattacheht  k  T^iat  des  persoones  et  k  Torganisation 
de  la  faniille.  Un  enfant  naturel  frangais  ne  sera  done  reli^,  au 
point  de  vue  juridique,  qu'^  ceux  qui  Tauront  reconnu,  et  verra 
ses  droits  successoraux  limites  sMl  est  reconnu  pendant  le  mariage 
(art.  337  C.  civ.),  en  quelque  pays  qu'il  se  trouve.  De  m^me  Ten- 
fant  naturel  allemand,  dont  la  filiation  est  etablie  vis-^-vis  de  son 
p^re  et  de  sa  m^re,  n'aura  de  lien  de  parents  que  vis-Si-vis  de 
celle-ci,  et  non  vis-Si-vis  de  son  p^re  et  de  la  famille  de  ce  dernier 
(code  allemand,  art.  1589  et  1703  et  suiv.) 

Mais,  s'il  s'agit  de  Tattribution  de  la  nationalite,  ce  serait  torn- 
bep  dans  un  cercle  vicieux  que  de  s'en  tenir  k  la  loi  nationale  de 
Tenfant  naturel,  cette  loi  dependant  de  la  nationality  qui  est  pre- 
cis6ment  k  determiner.  Nous  pensons,  malgr6  les  divergences 
d'opinions  sur  ce  point,  que  chaque  16gislateur  appr6ciera  a  son 
point  de  vue  exclusif  Tattribution  de  nationality  resultant  de  la 
filiation  naturelle,  car  cette  attribution  de  la  nationality  fait  partie 
du  Droit  public  de  chaque  Etat,  sans  qu'on  ait  k  se  pr6occuper 
des  dispositions  contraires  des  lois  etrang^res.  Ainsi  un  enfant 
naturel  dont  la  filiation  paternelle  est  etablie  vis-A-vis  d'un  ADe- 
mand  et  qui  est  n6  d'une  Fran^aise,  sera  AUemand  aux  yeux  de  la 
France  dans  les  termes  prevus  par  Tart.  8,  n.  1,  C.  civ.,  tandis 
qu'il  sera  Frangais  pour  TAllemagne,  la  loi  de  ce  dernier  pays  ne  le 
rattachant  qu'^  sa  m^re  et  nuUement  ci  son  pere. 

CHAPITRE   V 

LlfeGITlMATION 

SECTION  PREMIERE 


LEGITIMATION    PAR    MARIAGE 

276.  G6n6ralement  admise  par  les  diverses  legislations,  cette 
legitimation  est  cependant  6cartee  dans  quelques  pays,  par  exem- 
ple  en  Angleterre  ou  elle  fut  repouss6e  par  les  lords  dans  le  fameux 
slatut  du  Parlement  de  Merton  au  xiii«  siecle,  malgr6  Tinsis- 
tance  des  ^v^ques  qui  ne  purent  obtenir  que  Ton  abandonnM  les 
principes  de  Tancien  droit  coutumier  sur  ce  point;  «  Nolumus 
leges  Angiitis  viutare  »,  r^pondirent  les  lords  anglais.  En  Ecosse,  et 
dans  nombre  de  possessions  britanniques,  iles  de  Man,  de  Jersey, 
Guernesey,  Maurice,  Sainte-Lucie,  Trinite,  Ceylan,  au  Canada,  au 
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Cap,  etc....,  au  contraire,  la  legitimation  est  consacr^e  par  la  loi. 
Quelques  Etats  de  TUnion  am^ricaine  ont  conserve  en  cette  ma- 
ti^re  la  common  law  anglaise,  et  la  legitimation  n'alieu  eniRussie 
que  par  rescrit  du  tzar. 

Malgre  cette  diversity  des  legislations,  il  est  certain  que  la  legi- 
timation depend  d'une  loi  unique,  car  elle  rentre  naturellement 
dans  le  statut  personnel  puisqu'elle  a  pour  effet  de  modifier  Tetat 
des  person nes  (*). 

Dans  Tancien  droit,  on  la  faisait  dependre  de  la  loi  du  domicile 
et,  dans  Tesp^ce,  on  entendaitpar  loi  du  domicile  celle  du  lieu  oft 
le  mariage  qui  op^re  la  legitimation  6tait  ceiebre.  Cette  opinion  a 
ete  admise  en  Angleterre  (').  Aujourd'hui,  la  jurisprudence  britan- 
nique  tient  compte  de  la  loi  du  domicile  du  pdre  au  moment  de  la 
naissance  de  Tenfant  et,  depuis  1889,  elle  exige  le  concours  de 
cette  loi  et  de  celle  du  lieu  ou  le  mariage  operant  la  legitimation 
est  ceiebre  (').  D'ailleurs,  malgre  ces  concessions,  Tenfant  legitime 
ne  pent  heriter  des  immeubles  situes  en  Angleterre,  la  qualite 
d'heritier  n'appartenant  qu'^  ceux  qui  sont  n^s  legitimes. 

Mais  il  suffit,  pour  ecarter  cette  maniere  de  voir,  de  remarquer 
que  le  lieu  ou  s'accomplit  un  acte  juridique  ne  pent  avoir  d'in- 
fluence  qu*en  ce  qui  concerne  la  fixation  des  conditions  de  forme, 
d'apres  la  regie  Locus  regit  actum,  et  non  eu  egard  aux  conditions 
de  fond  et  aux  elFets  de  cet  acte. 

Suivant  de  Savigny,  il  faudrait  suivre  la  loi  du  domicile  du  pere 
au  moment  du  mariage,  et,  suivant  Schaeffner,  celle  de  son  domi- 
cile au  moment  de  la  naissance  de  Tenfant  legitime  (*).  Mais  ces 
deux  opinions  conduisent  egalement  k  une  consequence  inaccep- 
table  :  c'est  que  le  pere  pourra  arbitrairement  se  donner  ou  s'en- 
lever  la  faculte  de  legitimer  son  enfant,  en  changeant  Tassiette 
de  son  domicile  au  moment  de  son  mariage  ou  de  la  naissance  de 
Tenfant. 

La  seule  loi  applicable  h  la  legitimation,  comme  k  tout  ce  qui 
tient  au  statut  personnel,  est  la  loi  nationale  des  parties;  c'estla 
solution  fondee  en  theorie,  ainsi  qu'on  Ta  vu  k  propos  de  I'etat  et 
de  lacapacite,  c'est  aussi  celle  que  consacre  Tart.  3,  alin.  3  C.  civ. 

(t)  Bouhier,  loc.  cit,,  ch.  XXIV,  n.  123, 124 ;  Boullenois,  loc,  cit.,  I,  p.  61,  63. 

(*)  Huber,  De  conflictu  legum  I,  cb.  I,  lit.  3,  §  9;  Story,  loc.  cit.,  §  93  6  et  suiv. 
Stocquart,  J.  C,  1888,  p.  205  et  auiv. 

(')  Dicey  et  Stocquart,  loc.  cit.,  I,  p.  402  et  412,  et  Dicey  A  Digest  on  the 
conflict  of  laws, 

[*)  Systime,  VIII,  §  380,  p.  334 ;  Schaeffner,  loc.  cit.,  §  37. 
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277.  La  question  se  complique  lorsque  les  parlies  sonl  de 
nationality  diff^rente.  Suivant  une  premiere  opinion,  il  faudrait, 
lorsque  les  6poux  n'appartiennent  pas  au  m^me  pays,  ou  quand 
ils  n'ont  pas  la  m^me  nationalite  que  leups  enfants,  appliquer  lou- 
jours  la  loi  nationale  du  p^re  au  moment  du  mariage,  parce  que 
c'est  cette  loi  qui  r^gle  les  effets  du  mariage  et,  par  consequent, 
la  legitimation  qui  en  resulte  (*). 

Pour  nous,  il  n'y  a  pas  h  tenir  compte  de  la  difference  de  natio- 
nalite entre  epoux ;  en  effet,  si  Taptitude  ^contracter  mariage  doit 
etre  appreciee  au  point  de  vue  de  la  loi  nationale  de  chaque 
epoux,  les  efTets  du  mariage,  notamment  la  legitimation,  ne  se 
produisent  que  par  le  fait  du  mariage,  h  un  moment  oCi  la  femme 
a  dejJi  pris  la  nationalite  de  son  mari,  et  sont  exclusivement  reRis 
par  la  loi  nationale  de  ce  dernier,  comme  nous  Tavons  d^jk 
demontre. 

La  difficulte  apparait  quand  le  pere  et  les  enfants  k  legitimer 
ont  une  nationalite  differente.  En  pareil  cas,  il  nous  semble  insuf- 
(isant  de  ne  considerer  qu6  la  loi  nationale  du  pere  pour  resoudre 
la  question  de  savoir  si  la  legitimation  est  possible  (*).  En  effet,  si 
la  capacite  de  legitimer  chez  le  pere  doit  etre  appreciee  d'apr^s  Ja 
loi  nationale  de  celui-ci,  I'aptitude  k  etre  legitime,  element  du 
statut  personnel,  se  rattachant  directement  a  Tetat  juridique,  ne 
peut  etre  fixee  que  par  la  loi  nationale  de  Tenfant.  Aussi  la  possi- 
bilite  de  la  legitimation  nous  parait-elle  subordonnee  au  concours 
de  la  loi  nationale  du  pere  qui  lui  donne  la  faculte  de  legitimer  et 
de  la  loi  nationale  de  Tenfant  qui  le  declare  susceptible  d'etre 
legitime. 

278.  L'applicalion  de  la  loi  nationale  conduit  k  decider  qu'uii 
Francais  pourra  legitimer  ses  enfants  en  Anglelerre,  bien  que  la 
loi  anglaise  n'admette  pas  la  legitimation  (•). 

En  sens  inverse,  un  Anglais  ne  pourrait  legitimer  ses  enfants 
naturels  en  France.  C'est  ce  qu'avait  justement  decide  la  cour 

(«)  Duguit,  J.  C,  1886,  p.  516;  Caen,  18  novembre  1852,  S.,  52.  2.  432;  Bor- 
deaux, 27  aoiit  1877,  S.,  79.  2.  106, 

(*)  Cpr.  loi  dMnlroduciion  au  code  civil  allemand,  art.  22.  «  La  legitimation 
d'un  enfant  naturel,  ainsi  que  Tadoplion,  se  r^glent  d'apr^s  les  loia  allemandes 
lorsque  le  p^re,  iors  de  la  legitimation,  ou  Tadoptant,  lors  de  Tadoption,  possede 
la  nationality  de  TEmpire.  Si  le  p6re  ou  Tadoptant  est  sujetd'un  Etat  stranger,  tan- 
dis  que  I'enfant  possede  la  nationality  de  TCmpire,  la  legitimation  ou  radoptionest 
sans  efTet  si  le  consenteinent  de  Tenfant  ou  d'un  tiers  avec  lequel  Tenfantades 
relations  de  famillc,  exige  par  les  lois  allemandes,  n'a  pas  M  donne  ». 

('}  Bordeaux,  27  aoftt  1877,  J.  C  ,  1878,  p.  39,  D.,  78,  2.  193. 
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d'Orleans  ;  mais  la  Cour  de  cassation  a  mis  h  neant  son  arr^t,  en 
posant  comme  principe  que  le  pouvoir  de  legilimer  est  une  faculte 
impos^e  par  la  morale,  et  que  Ton  ne  saurait  denier  h  un  homme, 
fAl-il  etranger,  sans  violer  Tordre  public  (*).  L'opinion  de  la  Cour 
supreme  est  exager6e  :  sans  doute  la  legitimation  est  organis^e 
dans  un  but  de  moralite,  afin  de  permettre  la  reparation  d'une 
faute  ;  mais  il  n'y  a  pas  \k  une  r^gle  de  morale  absolue,  puisque 
des  pays  civilis6s,  comme  FAngleterre,  n'admettent  pas  la  legiti- 
mation dans  un  but  de  morality  aussi,  afin  de  ne  point  encoura- 
ger  au  desordre  par  la  perspective  d'une  reparation  possible.  II  y 
a  Ik  une  divergence  de  vues  complete  qui  doitsuffire  pour  avertir 
qu'il  ne  faut  pas  etre  trop  absolu  dans  la  determination  du  carac- 
tere  que  Ton  donne  it  notre  institution.  En  ce  qui  concernele droit 
frangais,  il  faut  remarquer  d  ailleurs  que  le  16gislateur  n'impose 
pas  la  legitimation,  il  la  permet  et  la  favorise  :  or,  le  propre  des 
regies  d'ordre  public  est  d'etre  imperatives.  En  fait,  il  y  a  quan- 
tite  d'enfants  naturels  non  legitimes  en  France,  sans  que  Tordre 
public  soit  compromis  ;  pourquoi  ne  pourrait-il  y  en  avoir  quel- 
ques-uns  de  plus  en  vertu  de  leur  statut  personnel  regie  par  la  loi 
etrangere?  De  plus,  si  on  admet  que  Tenfanl  legitime  prend  la 
nationalite  de  son  pere,  on  fera  de  lui  un  individu  ayant  deux 
patries,  puisque  FAngleterre  le  repudiera  comme  national,  ne 
Tadmettant  meme  pas  comme  legitime  :  aux  yeux  de  I'Angleterre 
il  gardera  sa  premiere  nationalite,  et  il  sera  repute,  en  France, 
avoir  pris  celle  de  son  pere  Anglais.  La  legitimation,  avec  sa  con- 
sequence quant  il  Tattribution  de  nationalite,  ne  seraitadmise  en 
Angleterre,  suivant  la  jurij^prudence  adoptee  dans  ce  pays,  que  si 
le  pere,  marie  en  France,  y  etait  domicilie  lors  de  la  naissance  de 
I'enfant  (V.  n.  276). 

279.  Les  conditions  de  la  legitimation  dependent  aussi  de  la 
loi  nationale,  k  moins  que  la  loi  territoriale  ne  puisse  se  concilier 
avec  elle  au  point  de  vue  de  Tordre  public  ;  on  ne  pourrait  done 
jamais  legi timer  en  France  des  enfants  incestueux  ou  adulterins 
(art.  331  C.  civ.),  comme  le  permet  le  nouveau  code  civil  allemand, 
sauf  dans  un  cas  (art.  1732). 

Parmi  les  conditions  de  la  legitimation,  notre  droit  indique  la 

(t)  Orleans,  17  mai  1856,  S.,  56.  2.  625 ;  Cass.,  22  novembre  1857,  D.,  57.  1. 423. 
—  Rouen,  5  Janvier  1887,  J.  C,  1887,  p.  183 ;  S.,  68.  2.  75 ;  Paris,  23  mars  1888, 
S.,  88.  2. 131. 
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reconnaissance  de  Tenfant  faite,  au  plus  tard,  au  moment  de  la 
calibration  du  mariage  (art.  331  C.  civ.). 

Ailleurs,  par  exemple  en  Espagne  et  en  Italic,  la  legitimation 
est  possible  bien  que  la  reconnaissance  soit  post^rieure  au  ma- 
nage (*). 

On  a  pr^lendu,  tout  d'abord,  que  la  necessite  de  la  reconnais- 
sance ant6rieure  au  mariage  est  une  simple  condition  de  forme 
de  la  legitimation,  pour  laquelle  il  faut  suivre  la  loi  du  lieu  ou  la 
legitimation  s'opere,  c'est-k-dire  ou  le  mariage  est  c6iebre,  d'apres 
la  regie  Locus  regit  actum^  sans  se  pr^occuper  des  dispositions  de 
la  loi  nationale  des  parties  ('). 

Tel  n'est  pas,  croyons-nous,  le  caracterc  de  la  r^gle  contenue 
dans  Tart.  331  C.  civ.  Cette  r6gle,  qui  n'existait  pas  dans  Tancien 
droit,  a  6te  introduite  dans  Tinteret  des  families  frangaises,  afin 
d'emp6cher  la  possibility  de  se  creer  une  posterite  Active  par  une 
reconnaissance  posterieure  au  mariage,  quand  Tunion  des  epoux 
frangais  a  ete  sterile.  Celle  consideration  suffit  pour  montrer  que 
la  r^gle  dont  il  s'agit  constitue  une  restriction  de  la  capacity  des 
Frangais,  qui  les  suit  en  tout  pays  comme  un  element  de  leur 
statut  personnel,  et  qui  constitue  pour  eux  une  r^gle  d'ordre  pu- 
blic k  laquelle  ils  ne  peuvent  se  soustraire  en  se  soumettant  k  la 
loi  d'un  autre  pays.  La  disposition  de  Fart.  331  C.  civ.  doit  done 
etre  envisag6e  au  m^me  point  de  vue  que  celle  de  Fart.  968 
C.  civ.  qui,  comme  nous  Tavons  d^jSi  remarqu^,  a  ete  confondue  k 
tort  avec  une  simple  r^gle  .de  forme  dependant  du  principe  locus 
regit  actum, 

De  ce  que  nous  venous  de  dire,  il  r^sulte  logiquement  que 
Tart.  331  C.  civ.  ne  serait  pas  opposable  en  France  k  des  Stran- 
gers dont  la  loi  nationale  ne  contient  pas  une  semblable  disposi* 
tion.  II  appartient  k  chaque  ISgislateur  de  regler  comme  il  Ten  tend 
Torganisation  de  la  famille  pour  ses  nationaux  ('). 

La  question  que  nous  venons  d*examiner  se  complique  encore 
quand  les  parties  ont  une  nationality  diffSrente.  A  notre  point  de 
vue,  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  prSoccuper  de  la  nationality  de  la 
m^re,  car  la  legitimation  ne  s'op^re  que  par  le  mariage,  done  k 

(»)  Lehr,  Elements  de  droit  civil  espagnol,  p.  135 ;  C.  civ.italien,  art.  191. 

(»)  Besan^oD,  25  juillet  1876,  J.  C,  1877,  p.  238 ;  S.,  79.  2.  249. 

(>)  V.  Dotre  article  dans  le  J.  C,  1888,  p.  592;  Trib.  de  la  Seine  et  Cour  de 
Paris,  21  aoftt  1876,  ibid.,  18T7,  p.  330;  Trib.  d'Avesnes,  ibid.,  1880,  p.  472; 
Cass,  req.,  20  janv.  1879,  S.,  79.  1.  417.  —  Cons,  fidiral  Suisse,  Feuille  federate, 
1890,  2.  143. 
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un  moment  ou  sa  nationalite  est  devenue  celle  de  son  mari.  SHI 
y  a  difference  de  nationality  entre  le  pfere  et  Fenfant,  c'est  la  lot 
dii  premier  que  nous  suivrons,  car,  d'apr^s  ce  que  nous  avons 
dit,  la  r^gle  contenue  dans  Tart.  331  G.  civ.  est  une  restriction  de 
la  capacity  de  celui  qui  doit  r6aliser  la  legitimation.  Si  le  p^re 
change  de  nationality,  il  faudra  suivre  sa  loi  nationale  au  mo* 
ment  ou  il  fait  la  reconnaissance  de  son  enfant,  le  mariage  etant 
dejk  ceiebre  par  hypoth^se.  En  effet,  la  legitimation  n'est  un 
droit  acquis  pour  Tenfant  que  par  la  reunion  des  deux  fails  qui 
la  constituent,  la  reconnaissance  et  le  mariage.  Si  Tun  de  ces 
faits  seulement  est  accompli,  quel  que  soit  d'apr^s  les  diverses 
lois  Tordre  dans  lequel  ils  doivent  se  produire,  la  legitimation 
n'est  que  commencee  et  non  realisee;  elle  ne  constitue  done  pas 
encore  un  droit  acquis  pour  I'enfant  qui  ne  pent  se  prevaloir  du 
defaut  d'effet  retroactif  du  changement  de  nationalite  obtenu  par 
son  pere,  pour  invoquer  la  premiere  loi  nationale  de  ce  dernier 
qui  lui  serait  plus  favorable  (*).  U  en  serait  de  meme,  croyons- 
nous,  dans  le  cas  de  changemeut  de  nationalite  involontaire  par 
le  fait  d'une  annexion.  La  naturalisation  n'a  ni  plus  ni  moins 
d'effet  retroactif  dans  ce  cas  que  dans  tout  autre,  et  Taptitude  ^ 
legitimer  par  une  reconnaissance  posterieure  au  mariage  n'est 
pas,  dans  ce  cas  ni  dans  un  autre,  un  droit  acquis.  Cest  done 
toujours  le  nouveau  statut  personnel  du  pere  resultant  de  sa  loi 
nationale  actuelle  au  moment  oti,  etant  deja  marie,  il  voudra 
reconnaitre  son  enfant,  qui  devra  etre  consulte  pour  savoir  si  la 
legitimation  est  possible  (*). 

SECTION  U 

LEGITIMATION  AUTREMENT  QUE  PAR  MARIAGE 

280.  Dans  nombre  d'Elats,  la  legitimation  pent  etre  obtenue 
par  un  rescrit  du  prince  comme  dansle  Bas-Empireromain  (codes 
ilalien,  art.  199-200;  hollandais,  329-33i ;  autrichien,  art.  162,  et 
loi  du  9aoiit  i85i  ;  prussien,  601-601 ;  loi  russe  du  6  f6vrier  1850; 
nouveau  code  civil  allemand,  art.  1723  et  suiv). 

La  legitimation  ainsi  obtenue  produira  ses  effets  en  tout  pays, 
puisqu'elle  a  pour  effet  de  determiner  la  condition  juridique  d'une 
pcrsonne  etrentre  par  consequent  dans  le  statut  personnel.  On 

(«)  DugQil,  J.  C,  1886,  p.  522. 

{*)  Cpp.  Daguit,  loc.  cit.,  p.  522  ;  Lehr,  J.  C,  1883,  p.  143. 
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pourrail  objecter  qu'il  s'agit  ici  d'un  acte  du  souverain  qui  ne 
peut  produire  d'effet  k  T^tranger ;  niais  il  siiffit  de  remarquer  que 
cet  acte  intervient  en  vertu  de  la  loi  ^trangere  qui  doit  s'appliquer 
pour  fixer  la  condition Juridique  detous  les  nationaux,  soit  qu'elle 
statue  directement,  soit  qu'elle  autorise  certains  actes  qui  out 
pour  r^sultat  de  modifier  cette  condition  juridique,  par  exemple 
un  jugement  d'interdiction  ou  un  rescrit  de  legitimation. 

D'autre  part,  la  legitimation  par  rescrit  du  prince  est  regie  par 
la  loi  nationale  et  ne  pourrait  ^tre  obtenuepar  des  strangers,  donl 
la  loi  nationale  ne  Tadmet  pas,  dans  les  pays  ou  elle  est  consacree. 
Cela  resulte  de  ce  qu'il  s'agit  ici  d'une  question  rentrant  dans  le 
statut  personnel,  qui  doit  4tre  appreci6e  d'apr^s  la  loi  nationale 
des  int^ress^s. 

Si  la  legitimation  par  rescrit  du  principe  est  possible  d'aprds  la 
loi  nationale  de  Tenfant  et  d'apres  celle  du  p6re,  on  a  pr^tendu 
qu'elle  pourrait  6tre  toujours  accord6e  m^me^Fegard  d'6trangers. 
Mais  si  les  parties,  le  pere  et  Tenfant,  ont  m^me  nationalite,  il 
semble  impossible  qu'un  souverain  stranger  in tervienne  dans  une 
question  qui  doit  toujours  ^tre  appreciee  par  le  souverain  de  leur 
pays,  k  qui  il  appartient  de  juger  les  motifs  qui  justifient  la  legi- 
timation dans  rinter^t  de  ses  nationaux.  Si  le  pere  etTenfant  ont 
une  nationalite  differente,  d'apr^s  quelle  loi  appr6ciera-t-on  les 
efifets  de  la  legitimation  ?  Par  exemple,  d'apr^s  la  loi  de  TenfaDt, 
s'il  est  allemand,  le  rescrit  ne  le  rattachera  pas  aux  parents  deson 
pere  (code  allcmaud,  art.  1737),  tandis  qu'il  en  pourrait  etre  diife- 
remment  d  apr^s  la  loi  du  pere,  si  celui-ci  est  d'une  autre  nationa- 
lite. L'enfant  invoque  sa  loi  nationale  qui  fixe  sa  condition  comme 
enfant  legitime  par  rescrit  du  prince,  tandis  que  le  p^re  pourra 
toujours  invoquer  I'intention  du  prince  qui  a  accorde  la  legitima- 
tion en  reglant  sa  concession  d'apres  la  loi  de  son  pays.  En  re- 
sume, ce  mode  de  legitimation  ne  nous  parait  possible  que  pour 
des  personnes  de  meme  nationalite  et  dans  le  pays  auquel  elles 
appartiennent. 

CHAPITRE  VI 

ADOPTION 

281.  L'adoption  est  une  institution  juridique  par  laquelle  deux 
personnes  creent  entre  elles,  au  moyen  d'un  contrat,  des  relations 
analogues  k  celles  qui  existent  entre  ascendant  et  descendant,  de 
maniere  k  altribuer,  au  moins  en  partie,  k  Tune  d'elles  vis-it-  vis 
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de  Tautre,  des  droits  semblables  k  ceux  qu*un  enfant  pent  invo- 
quer  k  Tegard  de  son  p6re  ou  de  sa  m6re.  Essentielle  k  Rome,  k 
d^faut  de  descendants,  pour  perp^tuer  le  culte  et  les  traditions  de 
la  famille,  elle  produisait,  au  moins  sous  le  droit  classique,  tous 
les  effets  de  la  parents  civile,  dans  ses  deux  formes  de  Tadoption 
proprement  dite  et  de  Tadrogation.  D^laiss^e  pendant  le  moyen- 
dge,  cette  institution  a  rev6cu  sous  le  droit  interm^iaire  ;  repro- 
duite  par  le  code  civil,  elle  a  6t^  accept^e  par  la  plupart  des 
legislations  modernes.  Mais  nuUe  part  elle  ne  produit  les  m^mes 
eflFets  absolus  qu'en  Droit  romain ;  elle  n'est  partout  qu*une  imi- 
tation tr^s  imparfaite  de  la  nature. 

SECTION  PREMIERE 

CONDITIONS    DE    L*AD0PTI0N 

282.  L'adoption  6tant  une  imitation  de  la  situation  resultant 
des  rapports  naturels  de  famille,  il  en  r^sulte  qu'elle  doit  logique^ 
ment  6tre  r6gie  par  la  m6me  loi  qui  r^glemente  Torganisation  de 
la  famille,  c*est-^-dire  la  loi  nationale  des  parties.  Elle  a  en  effet 
pour  r^sultat  de  modifier  la  condition  juridique  des  personnes,  el 
c'est  pour  cela  qu'elle  se  trouve  plac6e,  dans  notre  code,  entre  le 
mariage  et  la  filiation. 

De  1^  decoule  cette  premiere  consequence  que,  r^guli^remenl 
accomplie  conform^ment  k  la  loi  nationale  des  parties,  Fadoption 
doit  produire  ses  effets  en  tout  pays,  m^me  dans  un  Etat  dont 
la  loi  n'a  pas  consacr6  cette  institution  :  si,  en  effet,  un  l^gis- 
laieur  repousse  Tadoption  comme  inutile  ou  nuisible  pour  ses 
nationaux,  il  ne  peut  se  refuser  &  en  reconnaltre  les  consequences 
pour  les  strangers,  car  elles  ne  compromettent  en  rien  I'ordre 
public. 

L'aptitude  k  adopter  ou  k  etre  adopte  est  une  question  de 
capacity  qui  depend  de  la  loi  nationale  de  chacun.  Le  benefice  de 
cette  institution  ne  pourra  done  eire  invoque  par  des  strangers 
appartenant  k  un  pays  ou  elle  n'est  pas  admise  :  c'est  ce  qui  a 
lieu  en  Angleterre,  g6n6ralement  aussi  aux  Etats-Unis  oii  cepen- 
dant  un  certain  nombre  d'Etats  Tout  organis^e  aujourd'hui,  en 
HoUande  et  dans  le  canton  de  Vaud  dont  la  loi  n'en  parle  m^me 
pas.  UnFran^ais,  setrouvan  t  dans  un  des  Etatsqui  viennent  d'etre 
cites,  devrait  pouvoir  faire  un  contrat  d'adoption  d'apres  son  statut 
personnel;  mais  il  s'en  trouvera  erap^che  en  fait,  faute  de  trouver 
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dans  la  loi  locale  les  formalites  qu'il  devrait  observer,  k  moins 
qu'il  ne  s'adresse  au  consul  de  France.  II  est  cependant  possible 
qu'un  pays  se  refuse  k  reconnaitre  les  effels  de  Tadoption  realis^e 
par  des  Fran^ais  d'apr^s  leur  statu!  personnel,  surtout  si  elle  a 
lieu  sur  son  terriloire,  en  la  considerant  comaie  contraire  a 
4'ordre  public  (*).  Mais  cette  maniere  de  voir  serait,  k  notre  avis, 
erron^e,  car  il  s'agit  Ik  d'une  institution  qui  pent  ne  pas  conve- 
nir  aux  int^r^ls  ni  au  caract^re  d'un  peuple,  mais  qui  ne  peul 
avoir  rien  de  compromettant  pour  son  ordre  public  quand  elle 
n'est  pratiqu^e  que  par  des  strangers. 

283.  En  France,  se  pose  la  question  de  savoir  si  un  stranger, 
dont  la  loi  consacre  Tadoplion  et  lui  reconnait  capacity  pour  adop- 
ter ou  etre  adopts,  pourra  user  de  cette  aptitude  dans  notre  pays. 

Cette  question  se  rattache  directement  k  Tinterpr^tation  de 
Tart.  11  dont  elle  n'est  qu'uAe  application.  Si  Ton  decide,  comrae 
nous  Favons  fait,  que  les  6trangers  jouissent  de  tons  les  droits  civils, 
sauf  de  ceux  qui  leur  sont  enlev6s  par  un  texte  et  pour  la  conces- 
sion desquels  un  traite  est  n^cessaire,  on  reconnaitra  aux  stran- 
gers la  faculty  d'adopter  ou  d'etre  adoptSs,  car  pas  une  disposition 
de  notre  legislation  ne  les  prive  de  ce  droit. 

En  suivant  Topinion  de  la  majority  des  auteurs  et  de  la  juris- 
prudence, d'aprSs  laquelle  on  doit  distinguer  entre  les  droits  civils 
et  les  droits  des  gens,  on  refuse  aux  etrangers  le  benefice  de 
Tadoption,  car,  dit-on,  il  s'agit  d'un  droit  rentrant  dans  \ejus  civilf* 
ct  qui  ne  pent,  par  consequent,  leur  appartenir  qu*en  vertu  d'une 
convention  diplomatique,  ou  s'ils  sont  admis  k  domicile,  confor- 
mSmcnt  k  Tart.  13  C.  civ.  Pour  donner  ainsi  ^Tadoption  le  carac- 
lere  d'institution  du  droit  civil,  on  fait  valoir  les  considerations 
suivantes.  Tout  d'abord,  Tadoption  n'est  pas  admise,  bien  s'en 
faut,  dans  toutcs  les  legislations  modernes;  elle  n'a  done  pasce 
caractere  de  generality  qui  distingue  ordinairement  les  institu- 
tions du  droit  des  gens.  D'autre  part,  elle  repose  sur  une  fiction 
en  vertu  de  laquelle  une  convention  produit  des  resultats  analo* 
gues  k  ceux  qui  resultent  de  la  filiation  legitime;  or,  dit-on,  cette 
fiction  n'est  6tablie  par  chaquc  legislateur  que  pourses  nalionaux* 
comme  une  r6gle  de  droit  civil  qui  leur  est  propre  et  dont  dos 
Strangers  ne  peuvent  bSnSficier  (*). 


(•)  Lehr,  J.  C,  1882,  p.  291. 

(*)  Cass.,  5  aofil  1823,  S.,  23. 1.  353 ;  7  juin  1826,  S.,  26.  1.  330;  Trib.  de  li 
Seine,  4  aotkt  1883,  J.  C,  1884,  p.  179 ;  Renault,  Rev,  cnliq.,  1884,  p.  705. 
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M6nie  en  acceptanl  la  dislinction  classique  entre  les  droits  des 
gens  et  les  droits  civils,  on  peut  fort  bien  soutenir  que  Tadoption 
rentre  dans  les  droits  de  la  premiere  categorie  et  que,  par  suite, 
elle  est  accessible  aux  strangers.  A  Rome,  oil  Tadoption  se  faisait, 
au  moins  primitivement,  par  trois  mancipations  et  une  cessio  in 
jurej  actes  du  jus  civile,  oh  elle  entrainait  Yagnatio  et  la  patria 
potestas,  institutions  du  droit  civil  aussi,  on  comprend  qu'elle  fAt 
refus^e  aux  p6r6grins  qui  ne  pouvaient  invoquer  que  \ejus  gen- 
Hum :  mais,  de  nos  jours,  Tadoption  est  un  contrat  qui,  k  part  la 
question  de  forme  puisqu'elle  constitue  un  acte  solennel,  depend 
absolumeut  de  la  volonte  des  parties  ;  or  les  contrats  sont  du  droit 
des  gens,  et  rien  ne  s'oppose  k  ce  que  des  strangers  puissent  les 
conclure,  s'ils  ont  d'ailleurs  pour  cela  la  capacity  exig^e  par  leur 
loi  nationale.  Au  point  de  vue  du  Droit  frangais,  on  peut  invoquer 
dans  le  sens  de  cette  opinion  la  constitution  du  24  juin  1793  qui 
accordait  la  quality  de  citoyen  d  tout  stranger  qui  avait  adopts  wi 
enfant, 

284.  Les  diverses  conditions  requises  pour  la  validity  del'adop- 
lion,  soit  de  la  part  de  Tadoptant,  soit  de  cellede  Tadopte,  depen- 
dent de  la  loi  nationale  respective  de  chacun  d'eux.  Toutefois,  il 
y  a  lieu  de  combiner  les  deux  lois,  lorsque  des  conditions,  impo- 
s6es  k  Tadoptanl  par  la  loi  de  I'adopte,  sont  etablies  par  cette  der- 
nifere  pour  la  protection  de  I'adopte,  ou,  reciproquement,  sont 
exigees  de  Tadopt^,  pour  la  protection  de  Tadoptant  ou  de  sa  fa- 
mille,  par  la  loi  nationale  de  Tadoplant.  Ainsi  Tadoptant  doit  avoir 
un  certain  (ige  d'apres  sa  propre  loi ;  si  la  loi  de  TadoptiS  exige 
que  Fadoptant  ait  un  Age  plus  avance,  ou  ait,  de  plus  que  Tadopte, 
un  nombre  d'annees  superieur  k  celui  que  fixe  la  loi  de  I'adoptant, 
e'est  la  loi  plus  rigoureuse  de  I'adopte  quMl  faudra  suivre.  Ces 
conditions,  chez  I'adoptant,  sont  en  effet  des  conditions  de  I'adop- 
tion  pour  I'adopte,  d'apres  sa  loi  nationale  qui  a  voulu  des  garan- 
lies  particuli^res  pour  lui  dans  I'Age  absolu  et  relalif  de  I'adop- 
tant. Peut-^tre  meme  I'exigence  des  soins  donnas  par  I'adoptant 
h  I'adopte,  durant  un  certain  temps,  devrait-elle  ^tre  r6glee  par  la 
plus  rigoureuse  des  deux  lois  en  presence  :  si  c'est  ]<i^  en  effet,  une 
garantie  pour  I'adopte  au  point  de  vue  de  raffection  que  lui  voue 
I'adoptant,  e'en  est  une  aussi  pour  ce  dernier,  en  vue  de  I'empe- 
cher  de  faire  une  adoption  k  la  l^g^re,  avant  d'en  avoir  appr6cie 
les  charges  et  bien  reconnu  ses  sympathies  pour  I'adopte.  Au  con- 
traire,  le  consentement  des  parents  n'int^resse  que  I'adopte  et 
doit  etre  regie  par  sa  seule  loi  nationale  ;  de  meme,  Tabsence 
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d'enfants  de  Tadoptant  n*int6resse  que  celui-ci  et  sa  famille,  el 
doit  ^tre  jugee,  coinme  condition  de  Tadoption,  suivant  la  loi  de 
Tadoptant. 

L'ordre  public  territorial  peul  ^carter  Fapplication  de  la  loi  oa- 
tionale  des  parties  en  mati^re  d'adoption.  Ainsi^en  lialie,  I'adop- 
tion  des  enfants  naturels  est  interdite  comme  immorale,  en  tant 
qu'elle  permet  de  tourner  les  dispositions  de  la  loi  relatives  aux 
enfants  ill^gitimes  (code  civil  d'ltalie,  art.  204),  tandis  qiien 
France  cette  adoption  est  permise  (*).  Dans  certains  pays,  Tadop- 
tion  est  interdite  aux  pr^tres  catholiques,  au  noni  de  la  reli^OD 
d'Etat  consid6r6e  comme  institution  d'ordre  public  :  cette  prohi- 
bition ainsi  comprise  s'imposerait,  dans  ces  pays,  k  des  prdtreiJ 
fran^ais  capables  d'adopter  d'apr^s  leur  loi  nationale  ('). 

Quant  aux  nationaux  des  Etats  ou  cette  defense  est  en  vigueur, 
ils  devront  Tobserver  m^me  dans  un  pays  oil  elle  n'est  pas  repro- 
duite,  puisqu'il  s'agit  d'une  restriction  k  leur  capacity  contenue 
dans  leur  loi  ilationale.  On  a  objects  que,  dans  les  Etats  ou  la  loi 
est  compl6tement  s6cularis6e,  une  pareille  disposition  est  incom- 
patible avec  Tordre  public.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  de  Texercice 
d'un  droit  essenliel  dont  la  privation  pourrait  ^tre  consideree 
comme  contraire  a  la  liberte  individuelle  dans  un  pays  ou  ne  do- 
minent  pas  les  considerations  d'ordre  religieux,  ainsi  que  le  se- 
rait,  par  exemple,  la  privation  du  droit  de  se  marier,  Un  homcne 
pent  ^tre  d^pouill^  de  la  faculty  d'adopter  sans  que,  ni  la  morale, 
ni  la  bonne  organisation  sociale  aient  k  en  souffrir  :  c'est  le  cas 
de  tons  ceux  qui  appartiennent  k  des  pays  ou  Tadoption  est  in- 
connue. 

286.  Les  formes  de  Tadoplion  dependent  compl^tement  de  la 
loi  du  pays  ou  cette  adoption  se  realise,  conformement^lamaxi- 
me  Locus  regit  actum,  qui  s'applique  m(^me  aux  actes  solennels, 
Les  homologations  qui  sont  souvent  exigees  k  Tetranger  pour 
Facte  d'adoption,  comme  chez  nous  (art.  354  ^  358  C.  civ.),  pour- 
ront  produirc  leur  effet  en  France,  sans  Tintervention  des  tribu- 
naux  franrais  ot  sans  la  concession  de  Yexequatur  :  il  ne  s^agit 
pas,  en  effel,  dejugements  proprement  dils,  mais  bien  d  actes  de 
juridiction  gracieuse  qui,  r<>gulierement  accomplis  d'apres  la  loi 
locale,  produisent  leur  effel  parlout  d'apres  la  regie  Locus  regit 
actum  [*). 

(»)  Cass.,  1"  avril  i846,  S.,  46.  1.  273  :  irf„  13  mai  1868,  S.,  68. 1.  338. 

(•)  Cass.,  26  nov.  1844,  S.,  44.  1.  801. 

(»;  Trib.  Seine,  4  aoiU  1883,  J.  C,  1884,  p.  179. 
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Si  Tadoplion  est  faite  k  F^tranger  par  des  Franrais,  en  la  forme 
locale  OU  devant  le  consul,  les  homologations  seronl  fournies  par 
les  tribunaux  frangais ;  sauf  dans  les  pays  hors  chr^tient6  ou  les 
juridictions  consulaires  les  remplacent. 

En  France,  les  strangers,  capables  d'apr^s  leur  loi  nationale  et 
appartenant  au  m^me  pays,  pourront  faire  le  contrat  d'adoption 
devant  les  autorit^s  diplomatiques  ou  consulaires  de  leur  pays,  si 
celles-ci  sonl  comp^tentes  d'apres  la  loi  qui  les  r6git. 

SECTION  11 

EFFETS  DE  l'aDOPTION 

286.  Les  efTels  de  Fadoption  sont  d^termin^s  par  la  loi  natio- 
nale des  parties  en  vertu  des  m^mes  raisons  qui  font  d^pendre  de 
cette  loi  les  conditions  de  I'adoption  elle-m^me.  (Pour  les  droits 
successoraux de  Tadopt^  vis-^-vis  deTadoptant,  V.  tw/rd,  Livre  IV). 

L'applicalion  de  la  loi  nationale  pour  fixer  les  effets  de  I'adop- 
tion  pr^sente  des  difficuUes  particuli^res  lorsque  I'adoplant  et 
Tadopte  ont  une  nationality  dilTerente. 

Mais,  en  pareil  cas,  se  pose  une  question  pr^judicielle  :  I'adop- 
tion ne  donne-t-elle  pas  necessairement  k  Tadopte  la  nalionalite 
de  I'adoptant  ? 

On  pourrait  le  soutenir  si  Tadoption  6tait  de  nos  jours,  comme 
sous  Tenipire  du  Droit  romain,  une  imitation  parfaitc  de  lafamille 
ayantpour  r6suUat  d'assimiler  Tenfant adoptif^Tenfant  legitime; 
mais  on  sait  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  :  Tadoption  ne  produitTjue  les 
effets  limitativement  enumeres  et  assez  restreints  indiques  par  la 
loi,  et,  dans  aucunel(^gislation,  on  ne  voit  figurer  parmi  ces  effets 
le  changement  de  nationality.  D'ailleurs  Tenfant  adoptif  reste 
dans  sa  famille  naturelle  (art.  348  C.  civ.)  et  conserve,  par  suite, 
la  nationalitc  de  ses  parents  (*). 

Etant  donne  que  Tadoptant  et  Tadopt^  peuvent  avoir  une  natio- 
nality differente,  il  y  a  lieu  de  recbercher  quelle  est  la  loi  qui 
fixera,  en  pareil  cas,  les  effets  de  Tadoption.  On  a  propos6  de 
s'attacher  k  la  loi  nationale  de  I'adoptant,  ou  k  celle  de  I'adopt^, 
mais  sans  donner  de  raisons  bien  decisives  k  Tappui  de  cette 
id6e(*).  Suivant  Pasquale  Fiore,  la  loi  nationale  de  I'adopt^  deter- 
mine les  droits  qu'il  conserve  dans  sa  famille  naturelle,  et  celle 

(<)  Casa.,  7  juin  1826,  S.,  26. 1.  330. 

(*)  V.  Loi  d'introduction  ducode  civil  allemand,  art.  22. 
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de  radoptant  ceux  qu'il  oblienl  dans  sa  famille  adoptive.  Celle 
distinction  parait  juste  :  d'une  part,  en  effel,  Tadopte  garde  sa 
uationalile,  par  consequent  son  statut  personnel,  ses  relations  de 
famille,  son  ^tat  juridique;  d'autre  part,  Tadoption  elant  un  con- 
trat,  Fadopte  acceptc  la  condition  que  Fadoptant  lui  ofTre  dans  sa 
propre  famille  suivant  les  dispositions  de  sa  loi.  Mais  ici  doit  ^tre 
apport6e  une  restriction  k  la  solution  qui  vient  d'etre  expos^e. 
L'^tat  juridique  des  personnes  constituant  un  ensemble  de  regies 
d'ordre  public  auxquelles  il  ne  peut  Hve  deroge  par  des  conven- 
tions particuli^res  (art.  6  C.  civ.),  les  dispositions  de  la  loi  de 
Tadoptant  cesseront  de  s'appliquer  quand  ellesseronl  en  contra- 
diction avec  celles  de  la  loi  de  Tadopte  relatives  a  la  situation  que 
ce  dernier  conserve  dans  sa  famille  naturelle.  C^st  ainsi  qu  il 
faudra  suivre  la  loi  nationale  de  Tadopte  lorsque  la  puissance 
paternelle  est  maintenue  au  p^re  naturel,  tandis  que,  d*apr^s  la 
loi  de  Tadoptant,  elle  devrait  etre  attribute  k  cc  dernier. 

Par  identite  de  motifs,  les  regies  indiquees  au  sujet  de  Tadop- 
tion  contractuelle  doivent  s'appliquer  k  Tadoption  testanientaire 
et  k  la  tutelle  officieuse. 

CHAPITRE  VII 

PROTECTION   DES  INCAPABLES 

287.  Toutes  les  legislations  pourvoient  k  la  situation  de  ceux 
qui  ne.peuvent  s'occuper  par  eux-memes  de  leurs  inter^ts  p^cu- 
niaires  ou  de  la  protection  de  leur  personne.  Ces  individus,  quali- 
fies d'une  faron  g^n6rale  d'incapables,  se  voientenleverl'exercice 
de  tout  ou  partie  de  leurs  droits  que  d'autres  exercent  pour  eux, 
soit  k  raison  du  peu  de  d^veloppement  de  leurs  facult^s  venant 
de  r^ge  ou  de  la  maladie,  soit  k  cause  de  leur  condition  sociale, 
soit  enfin  k  cause  de  leur  indignity  :  dans  la  premiere  cat6gorie 
rentrent  les  mineurs,  les  interdits,  les  ali6n6s  places  dans  une 
maison  de  sanle,  les  faibles  d'esprit;  dans  la  seconde,  les  fem- 
mes  marines;  dans  la  troisieme,  les  prodigues  et  les  interdits 
l^gaux. 

Pour  certains  de  ces  incapables,  la  protection  resulte  de  Torga- 
nisation  meme  de  la  famille  que  nous  avons  deja  etudi^e  :  ce  sonl 
les  mineurs  qui  ont  leurs  pere  et  mere  et  qui  sont  soumis  ii  la 
puissance  paternelle,  les  femmes  marines  qui  reinvent  de  Taalo- 
rit6  maritale.  Les  autres  incapables  ne  peuvent  toujours  trouver 
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dans  la  fainille  la  protection  dont  iis  ont  besoin  et  le  legislateur 
a  dii  y  pourvoir  d*une  autre  mani^re. 

A  cAt^  de  ces  incapables  k  qui  Ton  donne  des  protecteurs,  se 
trouvent  des  personnes  dont  I'etat  mental  ou  la  situation  soeiale 
n'exige  nullement  qu'on  se  preoccupe  de  leur  protection,  mais 
qui  cependant,  en  fait  et  par  suite  des  circonstances  dans  les- 
quelles  elles  sont  plac6es,  sont  dans  Tinipossibilite  de  g^rer  tout 
ou  partie  de  leurs  biens.  Dans  ce  cas,  le  mandataire  charge  de 
poun'oir  k  celte  gestion  n'a  qn'k  veilier  sur  les  biens  et  non  sur 
la  personne  des  individus  dont  il  s'agit,  puisqu'il  n'a  pas,  coinme 
le  luteur  d'un  inineur  ou  d'un  interdit,  k  supplier  k  une  incapa- 
city. Ce  r61e  de  simple  admiuistrateur  des  biens  est  celui  du 
curateur  au  patrimoine  d'un  absent  (art.  112-113  C.  civ.),  du 
curaleur  au  venire  (art.  393),  du  curateur  d'une  succession  va- 
cante  (art.  812),  du  curateur  d*un  bien  hypothequ6  et  d^lais^6 
(art.  2174),  etc. 

Les  diverses  mesures  de  protection  qui  viennent  d'etre  citees 
sont  emprunt^es  k  la  loi  francaise,  mais  on  les  retrouve  dans 
toutes  les  legislations,  en  partie  ou  quelquefois  plus  nombreuses, 
et  toujours  avec  les  memes  caracteres  :  ce  qui  sera  dit  pour  la 
loi  de  notre  pays  s'appliquera  done  k  celle  des  autres  Etats. 

Determinons  la  loi  qui  doit  s'appliquer  pour  la  reglementation 
de  ces  diff^rentes  mesures  de  protection  :  tulelle,  curatelle,  inter- 
diction, nomination  d'un  conseil  judiciaire;  nous  verrons  ensuite 
les  dispositions  particuli^res  des  traites  qui  sont  intervenus  en 
cette  mati^re. 

SECTION  PREMIfiRE 

LOI  QUI  REGIT  LA  PROTECTION  DES  INCAPABLES  (*) 

388.  La  determination  des  incapables  est  une  question  qui  se 
ref^re  directement  k  Tetat  des  personnes  et  qui  depend,  par  con- 
sequent, de  la  loi  nationale  de  celles-ci.  D'autre  part,  la  protection 
de  ces  incapables,  son  eieudue,  les  personnes  qui  en  sont  char- 
g6es  sont  precisees  par  chaque  legislateur  d'apr(js  la  condition 
particuli^re  de  ses  nationaux  et  d'apr^s  les  regies  parliculi6res 

(*)  V.  lUaolulions  de  I'lnstitut  de  Droit  intern.,  Anntiaire,  XI,  p.  104 ;  E.  Chave- 
grin,  De  la  tutelle  des  mineurs  en  Droit  int.  privi.  Revue  cntique^  1883,  p.  497 
et  573:  E.  Lehr,  De  la  lot  qui  doit  rigir  la  tutelle  des  mineurs  quand  le  tuleur 
Ugal  est  de  nationalili  diff^rente,  R,  D.  /.,  1884,  p.  247 ;  Resolutions  de  I'lnslitut 
de  Droit  int.  pour  la  tutelle  des  majeurs,  Cambridge,  1895,  Ann,,  XIV,  p.  163. 
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de  rorganisation  de  la  famille  dans  son  pays  :  rapplication  de  la 
loi  nationale  des  incapables  relativement  h  tout  ce  qui  concerne' 
leur  protection  se  trouve  done  parfaitement  justifi^e.  De  \k  d6- 
coulent  un  certain  nombre  de  consequences  tr^s  importantes. 

289.  I.  Les  regies  relatives  k  la  protection  des  incapables  sont 
d'un  effet  universel  comme  toutes  celles  qui  rentrent  dans  le 
statut  personnel.  Par  consequent,  Tautorite  des  protecteurs  des 
incapables  devra  etre  accepl^e  en  lout  pays  telle  qu'elle  est  fix6e 
par  la  loi  nationale  des  proteges.  II  en  serait  ainsi,  m^me  si  Tin- 
capacite  et  les  mesures  de  protection  qui  en  derivent  provenaient 
non  pas  des  dispositions  generates  de  la  loi  etrangere,  mais  des 
jugements  rendus  en  conforniite  de  ses  dispositions  ('),  par  exem- 
pie,  d'un  jugement  d'interdiction. 

Cependant,  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  les  principes  rea- 
listes  qui  dominent  la  common  law  s'opposent  d.ce  que  Ton  recon- 
naisse  les  pouvoirs  des  protecteurs  des  incapables  nommes  k 
Tetranger.  Un  aliens  ayant  regu  des  gardiens  nonimes  par  des 
niagistrats  anglais  h.  la  Jamal'que  fut  place  sous  Fautorile  de  qou- 
veaux  protecteurs  en  arrivanl  en  Angleterre.  Mais  la  jurisprudence 
anglo-americaine  en  vient,  par  courioisie  internaiionale^  k  renon- 
cer  k  une  pareille  rigueur,  et  h  reconnaitre  les  pouvoirs  des  pro- 
tecteurs des  incapables  r6gulierement  designes  conformeaient  aa 
statut  personnel  de  ces  derniers  :  on  verra  plus  loin  dans  quelle 
niesure  ('). 

II.  C'est  la  loi  nationale  qui  determine  les  mesures  de  protection 
que  Ton  pent  prendre  h  Tegard  des  incapables  :  ainsi  le  code 
hollandais  ne  parle  pas  de  la  nomination  du  conseil  judiciaire;  en 
Angleterre^  on  ne  prend  aucune  disposition  k  regard  des  prodigues 
ou  des  faibles  d'esprit  (V.  loi  25  aoAt  1883,  Ann.  legisL  etrang,^ 
1884,  p.  56). 

III.  En  quel  lieu  organ isera-t-on  la  protection  des  incapables? 
Dans  notre  droit  et  d'apres  la  plupart  des  legislations  (art.  406 

C.  civ.),  la  tutelle  a  son  siege  au  lieu  oh  le  mineur  est  domicilie 
quand  la  tutelle  s*ouvre.  Si  Ton  suivait  cette  regie  en  droit  inter- 
national prive,  il  serait  impossible,  la  plupart  du  temps,  d'orga- 
niser  la  tutelle  au  domicile  du  pupille  conformement  k  sa  loi 
nationale,  toutes  les  fois  qu'il  serait  domicilie  ailleurs  que  dans 


(•)  Bouhier,  loc,  cU.,  ch.  XXIV,  n.  1-3;  BouUenois,  loc,  cil.^  I,  p.  59. 
{»j  Slory,  loc.  cit.,  p.  137,  §  9 ;  Dudlay-Field,  loc.  cU.,  §§557-558;  WeslUkc» 
J.  C,  1882,  p.  9,  et  R.  D.  1.,  1881,  p.  435  el  suiv. 
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son  pays.  On  ne  pourrait  proceder  ainsi  que  lorsque  la  loi  du 
domicile  et  la  loi  nationale  sont  identiques,  comme,  parexemple, 
les  lois  fran^aise  el  beige;  mais  comment  organiser  en  France  la 
liUelle  d'un  mineur  Suisse,  alors  que  sa  loi  nationale  exige,  pour 
le  contr6le  de  la  tutelle,  rinlervention  des  autorilc^s  municipales 
et  administratives  (*)  ? 

On  attribue  done  competence,  pour  organiser  les  mesures  di* 
protection  des  incapables,  aux  aulorites  du  pays  auquel  ils  appar- 
tiennent  par  leur  nationality. 

Cette  solution  pr^sente  de  graves  inconv6nients,  car  on  organi- 
sera  la  tutelle  dans  un  lieu  oh  le  pupille,  qui  n'y  est  plus  domici- 
116,  n'a  peul-6tre  conserve  ni  biens,  ni  parents,  ni  amis.  Aussi 
a-t-on  apport6  deux  temperaments  h  la  r^gle  qui  vient  d'etre 
6noncee. 

l®  Les  consuls  sont  souvent  charges  de  pourvoir  k  la  protec- 
tion de  leurs  nationaux  incapables  domicili^s  k  I'^tranger. 

Sauf  dans  les  pays  hors  chr6tient6  oh  ils  remplacent  comple- 
tement  les  autorit^s  nationales  pour  leurs  compatriotes,  les  con- 
suls n'ont  k  pourvoir  k  la  protection  des  incapables  de  leur  pays 
qu'en  vertu  des  dispositions  formelles  des  traites  que  nous  indi- 
quons  plus  loin.  On  admet  cependant  qu'ils  peuvent  toujours  or- 
ganiser la  tutelle  des  mineurs  francais  k  Tetranger,  quand  cetrx-ci 
n*ont  en  France  ni  biens,  ni  domicile,  ni  famille  (Lettres  minist. 
11  octobre  1817  et  27  aotit  1850;  De  Clercq  et  de  Vallat,  Guidr 
pratique  des  consuls,  II,  p.  360).  Les  conventions  qui  altri- 
buent  aux  consuls  le  droit  d'administrer  les  successions  de  leurs 
nationaux  ne  leur  permettent  d'6carter  les  autorit6s  etrangeres  de 
Torganisalion  de  la  tutelle  que  tout  autant  que  celle-ci  se  rattache 
aux  operations  de  la  succession  (*). 

2"  Les  autorit^s  locales  interviennent  souvent  aussi  pour  pren- 
dre les  mesures  de  protection  necessities  par  la  situation  des 
incapables  strangers. 

En  France,  il  semble  que  cette  derniere  fagon  de  proceder  se 
trouve  6cartee  par  notre  jurisprudence,  d^apr^s  laquelle  les  tribu- 
naux  frangais  ne  pourraient  intervenir  dans  les  questions  qui  inte- 
ressent  exclusivement  des  strangers,  surtout  lorsqu'il  s*agit  de 
questions  d'6tat.  Mais  on  salt  que  deux  restrictions  importantes 

(»;  Piris,  30  jail.  1895,  J.  C,  1896,  p.  147 ;  V.  article  de  M.  Tournade,  id.,  1895, 
p.  485. 

(«)  Bastia,  8  d^cembre  1863,  S.,  64.  2.  21 ;  Cass.,  13  Janvier  1873,  D.,  73. 1.  293 ; 
Trib.  Seine,  5  avril  1884,  J.  C,  1884,  p.  521. 
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sont  apportees  par  la  jurisprudence  elle-m^me  k  sa  mani^re  de 
voir.  Tout  d  abord,on  reconnait  que  les  tribunaux  ne  sontiocom- 
petents,  k  raison  de  Textraneile  des  parties,  que  d*une  mani^re 
Teldiiiyej  raiione  persofias,  de  telle  sorte  que  Tincomp^teDce  donl 
il  s'agit  se  trouve  couverte  si  elle  n'est  pas  proposee  in  limine, 
litis. 

D'autre  part,  on  admet  que  les  tribunaux  franc^aisdoWent  inler- 
venir  quand  il  y  a  urgence,  quand  il  faut  pourvoir  k  des  iat^rets 
4aiss6s  en  souffrance,  Tordre  public  pouvant  se  trouver  comprottiis 
si  des  incapables  Strangers  sont  abandonn^s  sans  protection,  soil 
quant  k  leur  personne,  soit  quant  k  leurs  biens.  Les  mesures  prises 
en  pareil  cas  doivent  ^tre  conformes  k  la  loi  nationale  des  incapa- 
bles; cependant,  il  a  ^16  juge  qu'on  pouvait  appliquer  la  loi  terri* 
toriale,  par  mesure  de  sauvegarde  et  quand  il  y  a  urgence  absolue: 
raais  il  est  essenliel  de  remarquer  que  ces  mesures  n'ont  qa'un 
caract^re  provisoire  et  doivent  cesser  des  qu'il  est  possible  d  ap- 
pliquer la  loi  nationale  des  interess6s  (/).  La  possibilite  de  pour- 
voir ainsi  provisoirement  k  la  protection  des  incapables  etrangers 
par  application  de  la  loi  territoriale  est  consacr6e  dans  plusietirs 
legislations;  (loi  d'inlroduclion  au  code  civil  allemand,  art.  23; 
loi  hongroise  de  1877  sur  la  tutelle,  art.  64 ;  en  Autriche,  patente 
du  9  aoiit  1854,  §  183  ;  en  Serbie,  loi  du  25  octobre  1872,  art.  7). 

L'organisation  provisoire  de  la  tutelle  ne  doit  avoir,  en  principe, 
qu'un  elTet  territorial,  puisqu'elle  est  fondee  sur  la  sauvegarde  de 
Tordre  public  dans  chaque  pays,  et  non  sur  le  r^glement  general 
de  la  condition  de  I'incapable  conformement  a  son  statut  per- 
sonneL 

Le  mineur  Stranger  pent  avoir  un  protuteur  en  France,  con- 
formement aux  dispositions  de  sa  loi  nationale.  On  pourraitaussi 
lui  designer,  en  France,  un  protuteur  pour  ses  biens  situes  k 
Tetranger  :  Tarticle  417  C.  civ.,  qui  ne  pr6voitle  protuteur  que  pour 
le  cas  ou  Tincapable  a  des  biens  aux  colonies,  ne  statue  que  pour 
les  Frangais  et  pour  la  circonstance  la  plus  ordinaire  k  I'epoque  oii 
le  code  a  6t6  promulgu6  ;  il  serai t  deraisonnable  de  ne  pas  ad- 
metlre  la  possibility  d'un  protuteur  dans  un  cas  ou  il  est  aussi 
n^cessaire  et  que  ne  pr6voit  pas  d'ailleurs  Tart.  417. 

IV.  Cest  encore  par  Tapplication  de  la  loi  nationale  des  incapa- 

(»)  Trib.  Seine,  lOavril  1877,  J.  C,  1878,  p.  275-277;  Houen,  5  dfecembre  1853, 
D.,  54.  2.  123;  Trib.  Lille,  12  juin  1884,  J.  C,  1885,  p.  94;  Cass,  req.,  10  nov. 
1896,  J.  C,  1897,p.  823;Bruxelles,  5juin  1891,  J.  C,  1892,  p.  752;  Dresdc,  It 
nov.  1889,  J.  C,  1892,  p.  249  ;  Metz,  23  f6vrier  1892,  J.  C,  1892,  p.  541. 
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bles  que  Ton  determinera  les  personnes  charg^es  de  leur  protec- 
tion, la  diir6e  de  leurs  fonctions  et  la  fa^on  dont  elles  en  sont 
investies.  Ainsi  un  Italien  interdit  aura,  en  France,  sa  ferome 
pour  tutrice  legale,  conformement  k  la  loi  italienne  ;  tandis 
qu*un  interdit  francais  n^aurait  sa  femme  pour  tutrice  en  Italie 
qu'autant  qu>lle  serait  designee  par  le  conseil  de  famille  (art.  506 
et507  C.  civ.). 

-  Les  causes  d'exclusiou,  de  destitution  ou  d'incapacite  de  la  tu- 
telle  dependent  aussi  de  la  loi  nationale  de  Tincapable.  11  n'y  a 
pas  lieu  d'objecter  que  ces  differentes  causes  tiennent  k  T^tat  et 
h  la  capacity  du  tuteur  et  devraient  etre  fixees  par  sa  propre  loi, 
car  ces  causes  d'exclusion,  d'incapacit6  ou  de  destitution  sont 
toutes  6tablies  en  faveur  de  I'incapable  et  pour  6viter  que  ses  in- 
t^r^ts  ne  soient  confies  h  des  personnes  qui  n'inspirent  pas  de 
confiance  pour  une  raison  ou  pour  une  autre  :  du  moment  qu'il 
s'agit  de  protection,  Tapplication  de  la  loi  nationale  des  proteges 
se  trouve  justifiee. 

Pour  les  causes  de  dispense  ou  d'excuse,  il  faut  au  contraire 
appliquer  cumulativement  les  deux  lois  :  celle  du  pupille,  car  elle 
a  indique  les  causes  d'excuse  de  la  tutelle  dans  un  but  de  protec- 
tion pourle  pupille,  afmde  ne  point  abandonner  ses  inter^ts  k  une 
personne  qui  nepourrait  s'en  occuper  suffisamment,  parexemplek 
cause  de  son  Age  ou  du  nombre  dej^  considerable  de  ses  enfants  ; 
la  loi  du  tuteur,  car  on  ne  pent  imposer  k  ce  dernier,  en  vertu 
d'une  loi  etrangere,  une  charge  dont  le  dispense  sa  propre  loi. 

II  va  sans  dire  enfin  que  les  personnes  appelees  k  la  tutelle  se- 
ront  designees  par  la  loi  nationale  de  Tincapable  et  non  par  celle 
de  ses  parents,  quand  ceux-ci  ont  une  nationality  diflf^rente.  Ce- 
pendant  il  a  6te  jug6  que  lorsqu'une  femme  fran^^aise,  devenue 
etrang^re  par  son  mariage  avec  un  stranger,  recouvrait  sa  pre- 
miere nationalite  apres  son  veuvage  (art.  19  C.  civ.),  elle  6tait 
investie  de  plein  droit  de  la  tutelle  de  ses  enfants  conform6ment  k 
notre  code  civil,  alors  m^me  que,  d'apr^s  la  loi  nationale  de  ses 
enfants,  la  tutelle  aurait  dd  appartenir  k  une  autre  personne  (*j. 
Ces  decisions  m6connaissent  le  caract^re  de  la  tutelle  qui  est  or- 
ganis^e  pour  la  protection  des  incapables  et  qui  doit  etre  regie 
par  leur  propre  loi. 


(*)  Cass,  req.,  13  Janvier  1873,  S.,  73.  1. 13,  affaire  Cthezzy  ;  Bourges,  4  aoiH 
1874,  J.  C,  1876,  p.  31  ;  Trib.  de  la  Seine,  5  avril  1884,  J.  C,  1884,  p.  521  ; 
Bourges,  14  mars  1877,  J.  C,  1878,  p.  167. 


576  DROIT   INTERNATIONAL  PRIVfe 

Mais  rapplication  de  la  loi  nationale  des  incapables  etrangers  pour 
la  di^signalion  des  personnes  qui  doivent  6tre  charg^es  de  la 
tutelle  conduit  k  se  demander  si  des  Strangers  peuvent  Hre  inves- 
tis  decette  fonction  :  la  m^me  question  se  pose,  du  reste,  lorsqu'un 
stranger  est  appele,  en  vertu  des  dispositions  de  notre  code  civil 
sur  la  designation  des  tuteurs,  k  Hre  charge  de  la  tutelle  d'un 
incapable  fran^ais. 

On  a  voulu  voir  dans  la  tutelle  une  charge  publique,  munus  pu^ 
blicum^  dont  Tinvestiture  ne  pourrait  appartenir  non  seulement 
qu'^  des  Frangais,  mais  encore  qu'k  des  citoyens  frangais.  D'autres 
n'attribuent  ce  caract^re  h  la  tutelle  que  lorsqu'elle  est  conf^r^e 
k  une  personne  etrang^re  k  Tincapable  ;  les  Strangers  ne  poor^ 
raient  en  ^tre  investis  que  lorsqu'ils  y  sont  appel6s  en  quality  de 
parents  du  pupille,  car,  dans  ce  cas  seulement,  la  tutelle  serait 
un  droit  et  un  devoir  de  famille. 

Mais  cette  opinion  est  g^neralement  abandonn^e  aujourd'hut : 
si,  en  effel,  dans  les  travaux  preparatoires,  le  tribun  Leroy  quali- 
fia  la  tutelle  de  charge  publique,  il  ajouta  que  c'^tait  d'abord  et 
avant  tout  une  charge  de  famille  (').On  ne  pent,  au  surplus,  lirer 
un  argument  s^rieux  des  art.  430  k  432  C.  civ.  dans  lesquels  il  est 
question  de  citoyens  excuses  de  la  tutelle,  puisque  les  femmes, 
qui  n'ont  pas  la  quality  de  citoyen,  peuvent  cependant  6lre  inves- 
ties  de  la  tutelle  dans  certains  cas.  Au  surplus,  le  texte  des  art. 
34  et  42  C.  p^n.  montre  bien  que  le  legislateur  a  distingue  avec 
soin  les  droits  politiques  et  civiques  des  droits  de  famille,  sp^cia- 
lement  de  la  faculty  d'etre  tuteur  et  membre  d'un  conseil  de  fa- 
mille. 

Dans  une  seconde  opinion,  on  consid^re  lafaculte  d'etre  tuteur 
comme  un  droit  civil  dont  la  jouissance  n'appartient  pas  aux 
etrangers,  sauf  dans  le  cas  de  r^ciprocite  diplomatique  (art.  11 
C.  civ.  ),  et  lorsqu'ils  ont  obtenu  Tautorisation  de  fixer  leur  domi- 
cile en  France  (art.  13)  (•). 

Cette  maniere  de  voir  doit  etre  6cart6e  si  Ton  interpr^teTart.  11 
comme  nous  Tavons  fail,  c'est-Si-dire  si  Ton  accorde  aux  etrangers 
tons  les  droits  civils,  sauf  ceux  qu*un  texte  formel  leur  enl^ve : 
car  aucune  disposition  de  nos  lois  ne  les  prive  du  droit  d'etre 
tuteurs.  Mais,  de  plus,  en  acceptant  la  distinction  que  Ton  pretend 
faire  entre  les  droits  civils  et  les  droits  des  gens,  il  est  difficile  de 

(')Fenel,  X,  p.  676. 

(')  Paris,  21  mars  1861,  U.,  61.  2.  73. 
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considerer  la  tutelle  comme  renlrant  dans  lejiLs  civile.  Contraire- 
ment  k  ce  qui  avail  lieu  h  Rome  ou  elle^taitr^serv^eaux  citoyens, 
la  luteile  est  aujourd'hui  une  institution  de  droit  naturel  ou  des 
gens,  c'est  une  mission  de  prote<:^tion  que  Ton  retrouve  dans  tons 
les  pays  civilises  et  qui  pent  6tre  exerc6e  par  quiconque  y  est 
appel^  par  la  loi  de  Fincapable,  d'aprds  ies  liens  de  parents  ou 
d'affection  qui  Tunissent  k  lui.  On  adit,  avec  raison,  que  la  tutelle 
est  une  d^pendance  du  droit  de  famille  qui  doit  6tre  r^gie,  comme 
Torganisation  de  la  famille  elle-m^me,  par  la  loi  nationale  :  il  faut 
done  appliquer  cette  derni^re  sans  se  pr^occuper  de  la  nationality 
des  personnes  qu'elle  investit  de  la  tutelle  (*).  D*ailleurs,  si  la  tutelle 
est  une  institution  de  droit  civil,  elle  Test  aussi  bien  pour  le  pu- 
pille  que  pour  le  tuteur  :  il  faudrait  done  en  venir  k  cette  conse- 
quence inacceptable  qu'un  mineur  stranger  ne  pourrait  invoquer 
en  France  cette  mesure  de  protection.  Enfin,  Texclusion  des 
strangers  de  la  tutelle  conduit  k  attribuer  cette  charge  k  des  per- 
sonnes qui  ne  sont  peut-^tre  pas  unies  avec  Tincapable  par  les 
memes  sentiments  d^affection  pr^sum^e,  par  les  m^mes  liens  de 
parents  ;  les  int6r6ts  de  ceux  que  Ton  veut  prot^ger  en  souffri- 
ront  :  comme  on  Ta  dit  spirituellement,  «  pour  n'avoir  pas  de 
tuteur  stranger,  on  donne  un  tuteur  stranger  k  Tincapable  ». 

Actuellement,  la  jurisprudence  admet  qu'un  Stranger  pent  ^tre 
tuteur  de  son  descendant  frangais,  et  membre  d'un  conseil  de 
famille  quand  il  est  parent  de  Tincapable.  On  reconnalt  aussi  que 
r^iranger  pent  6tre  tuteur  d'un  Stranger,  soit  que  la  tutelle  ait  ete 
organis^e  dans  le  pcays  de  Tincapable,  soit  qu'elle  Fait  6t6  en 
France  conform6ment  k  sa  loi  nationale  :  il  serait  en  effet  impos- 
sible, dans  la  plupart  des  cas,  d'observer  cette  derni^re  loi,  si  on 
n'acceptait  pas  le  tuteur  qu'elle  d^signe  et  qui,  generalement 
parent  du  pupille,  est  aussi,  le  plus  souvent,  Stranger  comme  lui. 
C'est  un  abandon  de  Tancienne  opinion  (jui  commence  et  qui 
deviendra  bieiit6t  complet :  appliquant  la  loi  nationale  de  Tinca- 
pable,  on  confiera  la  tutelle  aux  personnes  qu'elle  d^signe  sans  se 
pr6occuper  de  leur  nationality  ("). 

La  m6me  solution  finit  par  6tre  adoptee  dans  la  plupart  des 
legislations  ^trangdres. 

(«)LabW,S.,  75.  1.  193,  note. 

(»)  Cass.,  16  f6v.  1875,  J.  C,  1875,  p.  441 ;  Trib.  Versailles,  ler  mai  1879,  id.,  1879, 
p.  397;  Paris,  21  aoflt  1879,  id.,  1880,  p.  196;  Trib.  de  Briey,  24  janv.  1878,  id., 
1879,  p.  285. 
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V.  Les  obligations  auxquelles  sont  assujettis  les  protecteurs  des 
iacapables,  par  exemple  celle  de  faire  inventaire  et  de  placer  les 
fends,  sont  d^termin^es  par  la  loi  nationale  des  incapabies  eux- 
m^mes  :  ce  sont  en  effet  autant  de  mesures  de  protection  etablies 
en  leur  faveur. 

VI.  En  outre,  c'est  d'apr^s  la  m^nie  loi  que  Ton  pr^cisera  Teten- 
due  des  pouvoirs  des  protecteurs  sur  la  personne  et  sur  les  biens 
des  incapabies. 

En  ce  qui  concerne  les  pouvoirs  sur  la  personne,  comme  par 
exemple  la  puissance  paternelle  du  tuteur  telle  qu'elle  est  limitee 
dans  les  art.  454-456  C.  civ.,  ils  ont  pour  cause  I'incapacit^  m^me 
de  la  personne  placee  en  tutelle  et  se  rattachent  ainsi  d'une  ma- 
ni^re  directe  au  statut  personnel.  II  n\v  aurait  lieu  d'apporter  une 
exception  a  la  regie  enonc6e  que  lorsque  Tordre  public  est  inte- 
resse,  par  exemple  en  ce  qui  concerne  les  devoirs  d'education  el 
i'exercice  du  droit  de  correction,  comme  nous  Tavons  indiqu^  plus 
haut.  D'apr^s  la  common  law  anglaise  qui  consacre  le  principe  de 
la  r6alit6,  les  pouvoirs  des  tuteurs  elrangers  sont  m^connuset  les 
incapabies  sont  places  sous  Tan  tori  te  de  la  loi  locale,  quelle  que 
soit  leur  loi  nationale.  Ainsi  le  tuteur  nomme  dans  un  Elat  de 
rUnion  americaine  perd  son  pouvoir  sur  son  pupille  quand  ce 
dernier  etablit  son  domicile  sur  le  territoir»e  d*un  autre  Etat ;  il  esl 
proc6de  k  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur.  De  m^me,  une  mi- 
neure  ecossaise  se  rendant  en  Angleterre  echappe  k  Tautorit^  de 
son  tuteur,  et  ne  releve  plus  que  du  chancelier  d' Angleterre,  pro- 
tecteur  16gal  des  mineurs.  N6anmoins,  ce  r6alisme  suranne  est 
aujourd'hui  critique  par  les  jurisconsulles  anglo-am^ricains  les 
plus  considerables,  et  la  CUambre  des  lords,  k  propos  de  TaflFaire 
du  marquis  de  Bute,  en  1861,  a  pose  en  principe  que  les  Cours 
anglaises,  en  nommant  un  tuteur  aux  mineurs  etrangers,  doivent 
confirmer  celui  qui  est  deja  en  fonctions  d'apr^s  la  loi  de  Tinca- 
pable,  k  moins  qu'il  n'y  ait  inconvenient  pour  les  int6r6ts  de  Tin- 
capable  k  le  maintenir  (*). 

Pour  les  biens,  Fancienne  distinction  consacr^e  dans  la  theorie 
des  statuls  conduit  aux  deux  solutions  suivantes.  Les  meubles, 
r6put6s  fictivemenl  situes  au  domicile  de  leur  propri6taire,  pen- 
vent  ^tre  administr6s  par  le  tuteur  conformement  k  la  loi  nationale 
du  pupille.  Lesimmeubles,  au  contraire,  dependent  exclusiveraeni 


(«)  Story,  loc.  cU.,  p.  630,  §  499;  Wharthon,  loc.  ciL,  p.  244,  §§  261-262;  Alextn- 
dep,  .1.  C,  1879,  p.  521 ;  Dicey  el  Stocquart,  loc.  ci7.,  p.  373  et  suiv. 
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du  statut  r^el  et  sent  r^gis  par  la  loi  de  leur  situation.  Ces  deux 
propositions  sont  adinises  dans  la  jurisprudence  anglo-am^ri- 
caine  (*). 

Toulefois,  en  reconnaissant  au  tuteur  elranger  le  pouvoir  d*ad- 
oiinistrer  les  meubles  de  son  pupiUe,  les  cours  anglaises  s'arro- 
gent  le  droit  de  refuser  arbitrairementladelivrance  et  le  paiement 
des  valeurs  niobili^res  qui  sont  sous  leur  juridiction  (*). 

Mais  cette  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles  n'a 
plus  sa'  raisoTi  d'etre ;  raalgre  les  termes  g^neraux  de  Tart.  3, 
alin.  2,  C.  civ.,  le  statut  r6el  ne  coniprend  pas,  comme  on  I'a  d§jti 
Tu,  toutes  les  dispositions  legates  ayant  trait  aux  immeubles,  mais 
celles  seulement  qui  touchent  h  Torganisation  de  lapropri6te.  Or, 
dans  Tesp^ce,  il  ne  s'agit  de  rien  de  semblable  :  le  repr^sentant 
de  rincapable  a  un  mandat  d6termin6  par  la  loi  de  ce  dernier  et 
qui  doit  produire  partout  les  effets  indiques  par  cette  loi,  tant 
qu'ils  ne  sont  pas  en  opposition  avec  I'ordre  public  du  pays  ou  ils 
doivent  se  mani fester. 

Suivant  certains  auteurs,  cependant,  il  faudrait  s'en  tenir  k  la 
loi  locale  en  ce  qui  concerne  les  pouvoirs  de  gestion  des  admini&- 
trateurs  nommes  aux  biens  et  qui  n'ont  pas,  en  m^me  temps,  k 
s'occuper  de  la  personne  d'un  incapable,  comme,  par  exemple,  le 
curateurdes  biens  d'un  absent  ou  celui  d'un  bien  hypoth^que  et 
d^laisse.  Dans  ces  differents  cas,  dit-on,  il  ne  s'agit  pas  de  pour- 
voir  k  une  incapacity,  le  statut  personnel  n'est  plus  en  cause,  et  la 
loi  de  la  situation  des  biens  s'appliquera  seule,  6tant  donn^.  qu'il 
faut  simplement  assurer  la  bonne  administration  et  la  conserva- 
tion des  biens (').  La  jurisprudence  anglaise  applique  la  lex  rei  sitae 
m^me  aux  biens  mobiliers  dependant  d  une  succession  ab  inlestat 
ou  testamentaire  et  k  I'administration  desquels  il  faut  pourvoir(*). 

Malgr6  cette  observation,  il  faut  en  pareille  circonstance  s  en 
lenir  k  la  loi  nationale  de  Tint^resse.  II  est  toujours  vrai,  en  efiFet, 
que  les  mesures  ordonnees  pour  la  gestion  des  biens  sont  moti- 
v6es  par  la  protection  dont  le  proprietaire  a  besoin,  sinon  k  cause 
de  son  incapacite,  du  moins  k  cause  des  circonstances  dans  les- 
quelles  il  est  place,  par  exemple  k  raison  de  son  absence.  Or,  il 

(»)  Story,  loc.  ci7.,§§  504  el  505;  Lawrence  sur  Wheaton,  IIT,  p.  172-173;  West- 
lake,  J.  C,  1882,  p.  9. 

(»)  Westlake,  J.  C,  1881,  p.  313. 

(')  Mass6,  Droit  commercial  dans  ses  rapports  avec  le  Droit  des  gens  et  le  Droit 
civil,  I,  p.  477-478,  n.  547,  6dit.  1874;  P.  Voet,  de  Slatulis,  sect.  9,  liv.  2,  n.  18. 

(*)  Dicey  el  Stocquart,  loc,  cit.,  II,  p.  297  et  suiv. 
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appartient  logiquement  k  chaque  loi  de  prot^ger  ses  nalionaux, 
el  le  mandat  qu'elle  donne  dans  ce  but  k  certaines  personnes 
peul  produire  ses  efiFetsenlout  pays.  L'intervention  du  l^gislateur 
local  ne  s'expliquerait  que  si  Fordre  public  6tait  inl6resse ;  par 
exemple,  si  la  loinationale  n'ayant  rien  fait  pour  la  sauvegarde  des 
biens,  ceux-ci  ^taient  en  soufTrance  (*). 

Yll.  Souvent  les  administrateurs  des  biens  des  iocapables 
doivent  observer  certaines  formalit^s  pour  accomplir  des  actes  de 
gestion  ou  d'ali^nation. 

S*il  s'agitde  formalit^s  habilUantes,  c'est-ii-dire  n^cessaires  pour 
autoriser  les  administrateurs  k  accomplir  certains  actes,  il  faut 
Sttivre  la  loi  nationale  des  incapables,  puisque  ces  formalit^s  ne 
sont  qn'oB  eon^pl^ment  de  ia  jmlectian  qui  leur  est  accord^e  et 
une  limitation  des  pouvoirs  de  leur  repr^sentant  l^gal :  lettes  soBt 
Tautorisation  du  conseil  de  famille  et  Thomologation  du  tribunal 
pour  Tali^nation  des  immeubles  (art.  457  et  458  C.  civ.). 

D'autres  de  ces  formalit^s  tiennent  k  la  mani^re  dont  doivent 
^tre  accomplis  certains  actes;  par  exemple,  la  vente  en  justice  el 
non  kTamiable  des  biens  des  mineurs  (art.  953-966  Pr.  civ.).  On  a 
pretendu  que  ces  formalit^s  se  rattachent  k  la  condition  des  biens 
et  dependent  de  la  loi  de  leur  situation  (*).  Suivant  d'autres,  elles 
sont  ^tablies  pour  la  protection  des  incapables  et  sont  r^gl^es  par 
leur  loi  person nelle  (*). 

La  v6rit6  est  que  la  n^cessite  de  recourir  k  certaines  formaliles 
pour  raccomplissement  d'actes  interessant  les  incapables  est 
^labile  pour  leur  protection  et  doit  d^pendre  de  leur  loi  natio- 
nale.  Mais  la  fagon  m^me  dont  ces  formaliles  seront  remplies  est 
r6gl6e  par  la  loi  locale,  d*apres  le  principeZoctw  rc^i/  actum.  Ainsi 
un  tuteur  fran^*ais  ne  pourra,  en  pays  stranger,  vendre  un  bien  de 
son  pupille  qu'en  suivant  les  formes  de  la  vente  en  justice;  mais  la 
loi  6trangdre  determin era  quelles  sont  ces  formaliles  qui  rentrent 
dans  les  regies  de  procedure. 

SECTION  II 

TRAIT^S 

290.  Dans  nombre  de  conventions  consulaires,  on  attribue  aui 
consuls  le  pouvoir  de  veiller  k  la  protection  de  leurs  nationaux 

(»)  Cpr.  Douai,  9  aoflt  1886,  le  Droit,  28  oclobre  1886. 

(»)  SchffifTner,  p.  36 ;  V.  J.  C,  1880,  p.  292  h  297. 

(»)  Savigny,  Syslime,  VIII,  p.  a40-341;  Lturcnl,  loc.  cit.,  VI,  p.  219. 
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incapables.  La  clause  habituelle  est  la  suivante  :  «  les  consuls 
seront  charges  d'organiser  la  tutelle  el  la  curatelle  conform^ment 
k  la  loi  respective  des  deux  pays  »  (trail^s  avec  TEspagne,  7  Jan- 
vier 1862,  art.  20,  n.  7;  Tltalie,  26  juilletl862,  art.  9,  n.  7;  le  Por- 
tugal, 11  juillet  1866,  art.  8,  n.  7;  la  Gr^ce,  7  Janvier  J876,  art.  15, 
n.  1;  le  San-Salvador,  5  juin  1878,  art.  15,  n.  1;  la  R6p.  Domini- 
caine,  25  octobre  1882,  art.  15;  le  Mexique,  27  novembre  1886, 
art.  27).  On  consacre  done,  par  cette  clause,  Tapplication  de  la 
loi  nationaledeTincapable.  De  Ik  il  r^sulte  que  toute  nomination 
d'un  tuteur  ou  curateur  par  les  tribunaux  frangais,  faitc  pour 
un  incapable  appartenant  k  un  pays  qui  a  pass6  avec  la  France 
une  convention  semblable,  edt-elle  lieu  pour  remplacer  le  tuteur 
ou  curateur  nonim^  par  le  consul  et  qui  ne  pourrait  continuer  ses 
fonctions,  serait  nulle  (^).  Quand  les  termes  des  trait^s  ne  sont 
pas  formels,  on  6tend  cependant  leur  disposition  h  Tinterdiction 
et  k  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  ('). 

La  declaration  franco-br6silienne  du  21  juillet  1866,  §  10,  in- 
terpretative du  traits  du  10  decembre  1860,  diff^re  sensiblement 
des  stipulations  habituelles  en  pareille  mati^re  :  d*apr^s  cet  ac- 
cord, le  consul,  sans  organiser  lui-m^me  la  protection  des  inca- 
pables, provoque  la  nomination  du  tuteur  ou  du  curateur  par  Tau- 
torit6  locale  comp6tente,  s'il  n*y  a  6t6  autrement  pourvu. 

Du  resle,  en  vertu  des  conventions  pr6cit6es,  le  pouvoir  des 
consuls  se  borne  k  Torganisation  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  ; 
lis  ne  pourraient  intervenir  pour  autoriser  certains  actes  de  la 
part  du  tuteur,  et  il  faudrait,  k  ce  dernier  point  de  vue,  suivre  la 
loi  nationale  des  incapables.  Le  tribunal  competent,  en  pareil 
cas,  serait  celui  du  domicile  des  incapables  dans  leur  pays ;  les 
tribunaux  locaux  ne  pourraient  intervenir  que  si  Tincapable 
n'avait  plus  de  domicile  dans  son  pays  ou  s'il  y  avail  urgence 
absolue  (•). 

Cependant,  dans  les  pays  r<^gis  par  les  capitulations  et  dans 
rExtr^me-Orient,  les  consuls  remplacent  compl^tement  les  aulo- 
rit^s  francaises  :  ils  jouent  done  le  r6le  du  juge  du  paix  pour  la 
convocation  du  conseil  de  famille,  du  notaire  pour  les  inventaires, 
du  tribunal  pour  les  homologations,  etc.  (*). 

291.  La  protection  des  incapables  par  les  consuls  a  ^te  organic 

(»)  Cms.,  19  juin  1878,  J.  C,  1878,  p.  508-509. 

(•)  Trib.  Bordeaux,  19  f6vrier  1866,  D.,  66.  3.  55. 

{»)  j'.  C,  1879,  p.  271-273. 

(*)  De  Clercq  et  de  Vtllat,  Guide  des  ConsulaU,  II,  p.  401  et  444,  4e  6dit. 


682  DROIT  INTERNATIONAL   PRIVE 

«6e  d'une  manifere  plus  speciale  encore  dans  le  lrait6  franco- 
Suisse  du  15  juin  1869,  rempla^ant  une  premiere  convention  de 
1828,  dontTart.  lOcontient  les  dispositions  suivantes. 

1®  La  tutelle  des  mineurs  et  interdits  suisses  et  fran^ais  dc»t 
^tre  organis^e  conform^ment  k  leur  loi  nationale.  Bien  que  le 
traite  soit  muet  h  leur  6gard,  il  faudrait  admettre  la  m^me  r^gle 
pour  les  aulres  mesures  de  protection,  par  exemple  pour  la  no- 
mination d'un  conseil  judiciaire  (*).  II  est  plus  douleux  que  le 
traits  vise  Tadministration  sans  qu'il  y  ait  protection  pour  la  per- 
Sonne,  comme  dans  le  cas  d^absence,  de  succession  vacante,  etc. 
Mais  nous  adopterions  la  m^me  solution  pour  les  motifs  indiques 
I^us  haut  (n.  289,  VI)  («). 

2^  Les  contestations  relatives  k  T^tablissement  de  la  tutelle  et 
k  Tadministration  de  la  fortune  des  incapables  sont  de  la  compe- 
tence des  tribunaux  du  pays  auquel  les  incapables  appartiennent. 

d'^Deux  exceptions  sont  apport^es  aux  dispositions  pr^c^dentes. 

a.  Pour  les  immeubles.  Prise  dans  sa  g6n6ralit6,cette  premiere 
exception  comprendrait  tons  les  points  se  rattachant  k  la  fortune 
immobili^re  des  incapables,  pour  lesquels  on  devrait  appliquer  la 
loi  de  la  situation  des  biens  et  non  la  loi  nationale  des  propria- 
taires.  Mais,  conform^ment  aux  principes  qui  ont  ^t6  d6j&  expo- 
ses, cette  exception  ne  vise  que  les  deux  points  suivants  :  1*  les 
formalit^s  de  la  vente  des  immeubles  appartenant  aux  incapables, 
formalit^s  pour  lesquels  il  faut  appliquer  la  loi  du  pays  oti  la  vente 
s'op^re,  d'apr^s  la  rfegle  Locus  regit  actum;  2«  les  regies  concer- 
nant  Torganisation  de  la  propriety  fonci^re  qui  sont  toutes  d'ordre 
public  :  telles  sont  la  determination  des  droits  r^els  que  Ton  pent 
etablir  sur  les  immeubles,  la  n^cessit^  de  la  transcription,  Tins- 
cription  de  Thypoth^que  legale  des  mineurs  et  des  interdits  dans 
les  cas  oil  la  loi  locale  Texige  (art.  8  de  la  loi  du  23  mars  1855). 

b.  Pour  les  mesures  conservatoires.  En  cas  d'insuffisance  de  la 
part  de  la  loi  nationale  des  incapables  ou  lorsqu*il  est  impossible 
de  recourir  k  son  application,  les  tribunaux  du  pays  ou  les  bieos 
sont  situ^s  peuvent  prescrire  les  mesures  n^cessaires  en  s'inspi* 
rant  du  principe  general  de  Fordre  public  :  ils  peuvent,  par  exem- 
ple, pourvoir  k  la  conservation  des  biens  abandonn^s,  faire  enfer- 
mer  un  ali^n^,  faire  placer  des  mineurs  que  personne  ne  protege 
dans  un  ^tablissement  d'education,  etc. 

(')  Brocher,  Commentaire  du  iraili  fmncosuisse  de  i869y  p.  73  et  suiv.    Ro- 
guin,  Conflit  des  lots  suisses,  p.  187  etsuiv. 
(*)  Nimes,  18  f^vrier  1881,  D.,  82.  2.  1.  106.  Brocfaer,  loc,  eit,,  suprd. 
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Depuis  ie  traits  du  23  juillet  1879  qui  declare  Fran^ais  jusqu'fe 
leur  majority  les  enfants  mineurs  du  Fran^ais  qui  se  fait  natura- 
lise en  Suisse,  il  n'y  a  plus  de  conflits,  dans  ce  cas,  sur  Tappli- 
cation  de  la  loi  nationale  de  ces  mineurs  en  ce  qui  concerne  Tor- 
ganisation  de  leur  tutelle. 

11  faut  remarquer  que  le  traite  de  1869  ne  fait  que  determiner 
la  loi  applicable  h  Torganisation  de  la  tutelle  et  la  competence 
pour  trancher  les  proems  auxquels  elle  donne  lieu  :  mais  des  diffi- 
cult^s  se  sont  ^levees  au  sujet  de  la  competence  pour  Torganisa- 
lion  de  la  tutelle,  par  exemple  pour  savoir  si  la  tutelle  d'un 
Genevois  domicilii  k  Paris  pent  etre  organisee  par  les  autorit6s 
fran^aises,  sauf  k  appliquer  la  loi  suisse,  ou  si  les  autorit^s  de 
Gen6ve  out  competence  i  ce  point  de  vue  comme  pour  les  diffi- 
cultes  auxquelles  la  tutelle  pent  donner  lieu. 

11  semble  que  toute  controverse  serait  ^carl^e  par  cette  consi- 
deration que  la  tutelle  doit  etre  organisee  d'apr^s  la  loi  du 
mineur,  et  que  cette  loi  decide,  soil  en  France,  soit  en  Suisse, 
que  la  tutelle  s'ouvre  au  domicile  du  mineur.  Les  autorites  fran- 
caises  sont  done  competentes  pour  organiser  la  tutelle  d*un  Suisse 
domicilie  en  France,  d'apres  sa  loi  nationale,  et  reciproquement. 

Gette  solution,  adoptee  k  Geneve,  avant  comme  apres  le  traite 
de  1869,  a  ete  condamnee  par  la  jurisprudence  fran^aise  et  par 
le  Conseil  federal,  apres  avis  de  la  legation  Suisse  k  Paris,  du 
26  mars  1870.  On  decide  aujourd'hui  que  la  tutelle  s'organise 
dans  le  pays  d'origine  du  mineur  (*).  Cette  solution  est  necessaire 
lorsque,  comme  c'est  le  cas  pour  les  lois  des  deux  Etats  contrac- 
tants,  il  n'y  a  aucune  harmonic  entre  la  tutelle  telle  qu'elle  est 
organisee  par  la  loi  nationale  du  pupille  et  celle  qu'etablit  la  loi 
de  son  domicile  :  on  ne  pourrait  pas  observer  au  domicile  les 
dispositions  de  la  loi  nationale  (V.  n.  289,  III). 

CHAPITRE  VIH 

DB    L'ilMANCIPATION 

292.  L'emancipation  ayanl  pour  objet  de  modifier  la  capaciie 
rentre  normalement  dans  le  slatut  personnel  et  doit  etre  reglee 
conformement  k  la  loi  nationale  de  Temancipe.  De  \k  les  conse- 
quences suivanles  :  I'*  regulierement  prononcee  dans  un  pays, 
remancipation  doit  etre  reconnue  partout  dans  ses  effels;  2°  les 

(*)  V.  A.  Martin,  J .  C  ,  187^,  p.  130 ;  Louiche-DesfonUines,  De VEmigration, p.  322. 
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effets  eux-m^mes,  sp6cialement  quanta  la  capacite  de  remancip^, 
k  la  nomination  et  k  Tassistance  du  curateur,  k  la  nullity  ou  &  la 
reduction  (art.  484  C.  civ.)  des  engagements  contractus  par 
r^mancipe,  enfin  au  retrait  possible  de  T^mancipation  (art.  485 
C.  civ.),  sont  fix^s  par  la  loi  nationale ;  3®  la  possibility  d'etre 
^mancipe  ou  de  b6neficier  d'une  institution  analogue,  telle  que 
le  conge  d'dge  organist  dans  les  Pays-Bas,  depend  aussi  de  la  loi 
nationale;  4®  il  en  est  de  m^me  des  conditions,  notamment  de  la 
condition  d'^ge,  requises  pour  T^mancipation  ou  toute  autre  res- 
titution partielle  de  capacite. 

Specialement,  c'est  la  loi  nationale  du  mari  qui  r^gle  Temaa- 
cipation  par  mariage,  soit  pour  lui,  soit  pour  la  femme  quand, 
en  se  mariant,  elle  prend  la  nationalite  du  mari. 

Quant  aux  conditions  de  forme,  il  faut  s'en  tenir  k  la  regie 
Locus  regit  actum  qui,  d*apr6s  ce  que  nous  avons  dit,  s'applique 
k  tous  les  actes,  m^me  solennels  (*).  Mais,  6tant  donne  le  caractere 
facultatif  de  la  regie  Locus  regit  actum  suivant  la  doctrine  moderne, 
des  strangers  devraient  pouvoir  realiser  T^mancipation  par  acte 
priv^,  conform6ment  k  ieur  loi  nationale,  dans  un  pays  ou  elle 
est  soumise  k  des  formes  solennelles,  comme  en  France. 

Dans  les  pays  hors  chr^tiente,  les  consuls  fran^ais  peuvent 
completement  remplacer  les  juges  de  paix  pour  les  emancipations 
interessant  leurs  nationaux.  En  pays  de  chretiente,  on  admet  que 
les  consuls  peuvent  recevoir  la  declaration  d'emancipation  du 
p6re  ou  de  la  m^re.  On  n'est  plus  d 'accord,  quand  Temancipation 
est  prononcee  par  le  conseil  de  familie,  surie  point  de  savoir  si  le 
consul  peut  convoquer  et  pr6sider  le  conseil.  L'affirmative  est 
cependant  admise  quand  les  conventions  Internationales  donnent 
au  consul  le  pouvoir  d'organiser  la  curatelle  :  ce  sont  toutes  celles 
qui  lui  altribuent  pareille  competence  pour  la  lutelle  (').  Nous 
pensons  que,  puisqu'il  s'agit  ici  d'un  acte  de  juridiclion  gracieuse 
et  non  contentieuse,  les  consuls  peuvent,  dans  tous  les  cas,  rem- 
placer les  magistrats  de  Ieur  pays  pour  T^mancipation  de  leurs 
nationaux.  Cependant,  comme,  dapres  rinterpr^lalion  donnee  du 
trail6  de  1869,  la  tutelle  s'organise  toujours  dans  la  patrie  du  mi- 
neur  Suisse  ou  fran^ais  et  non  k  son  domicile,  les  autorit^s  judi- 
ciaires  helvetiques  se  refusent  k  recevoir  la  declaration  d'^manci- 
pation  d'un  Francais  ('). 

(*)  Boubier,  I,  cb.  28,  n.  86;  Boullenois,  II,  p.  49. 

(•)  De  Clercq  et  de  Vallaf,  II,  p.  3C0;  Cass.,  19  juin  1878,  J,  C,  1879  p.  508. 

(»)  Trib.  Fribourg,  J.  des  bib,  vaudois,  1884,  p.  138. 
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293.  U  est  essentiel  de  bien  etablir,  tout  d*abord,  que  la  Ih^orie 
des  obligations  consid^r^es  au  point  de  vue  du  Droit  interna- 
tional priv6  ne  rentre  en  aucune  fagon  ni  dans  le  statu t  personnel, 
ni  dans  le  statut  r^el  :  il  ne  s'agit  nullement,  en  pareille  mati^re, 
de  la  condition  juridique  des  personnes,  pas  plus  que  de  celle  des 
biens.  Aussi  ne  peut-on  songer  h  trancher  les  conflits  de  legisla- 
tions qui  s'61^vent  h  propos  des  obligations  par  Tapplication  d'unc 
loi  d^terminee  A  priori,  comme  la  loi  nationale  pour  le  statut  per- 
sonnel et  la  loi  de  la  situation  des  biens  pour  le  statut  r^el.  Les 
conventions  sonl  Toeuvre  des  parties  qui  se  font  en  quelque  sorle 
leur  propre  loi  sur  tel  point  special  et  dans  Icurs  rapporls  respec- 
tifs  (art.  1134  C.  civ.) ;  voilk  pourquoi  le  seul  principe  general  que 
Ton  puisse  adopter  est  le  suivant  :  t  d6faut  de  stipulations  for- 
melles  de  leur  part,  la  substance  et  la  port6e  des  obligations  seront 
regies  par  la  loi  i  laquelle  les  parlies  contraclantesse  seront  refe- 
rees d'unc  maniere  expresse  ou  in)plicite.  Les  auteurs  allemands 
expriment  tr^s  justement  cette  idee  en  disant  que,  dans  les  con- 
ventions, les  parties  jouissentde  Vautonomie  ;  elles  sont  leur  pro- 
pre legislateur. 

Ce  principe  avait  dejk  ete  forniuie  par  Dumoulin ;  mais,  domine 
par  la  distinction  classique  et  absolue  des  statuts,  le  grand  juris- 
consulte  eut  le  tort  de  confondre  parfois  les  regies  relatives  aux 
contrats,  specialement  aux  conventions  matrimoniales  tacites, 
avec  le  statut  personnel.  Ses  successeurs  reproduisirent,  pour  la 
plupart,  ou  aggraverent  cette  confusion,  ou  meme  placferent  sou- 
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vent,  Hon  seulenient  la  forme,  mais  aussi  la  substance  des  cen- 
trals sous  Tempire  de  la  regie  Locus  regit  actum  (*). 

Aujourd'hui,  tout  en  acceptant  le  principe  rationnel  d'autono- 
mie,  les  jurisconsultes,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  ne  songent  pasiien 
faire  une  r^gle  absolue  qui  permettrait  h  chacun  d'^chapper  aux 
dispositions  prohibitives  ou  imperatives  de  la  Joi  dont  il  relive, 
en  se  soumettant  voiontairement  k  une  autre  legislation  qui  lui 
conviendrait  mieux.  Tout  ce  qu'on  pent  dire,  c'est  que  des  con- 
troverses  existent  quant  au  caractere  imperatif  ou  prohibilif  de 
certaines  dispositions  iegales,  et,  par  consequent,  quant  au 
domaine  de  Tautonoinie  des  contractants  en  ce  qui  les  concerne. 
11  est  egalement  vrai  que  ce  domaine  a  ete  parfois  un  pen  exag6re 
et  que,  dans  nombre  de  cas  que  nous  indiquerons  dans  la  suite,  il 
doit  etre  restreint  en  presence  des  prescriptions  categoriques  de 
la  loi  dont  reinvent  les  parties  f). 

SECTION  PREMIfiRE 

FORMATION  DES  OBLIGATIONS  CONVENTIONNELLES 

294.  La  capacity  pour  contracter,  soit  d'une  mani^re  gen^rale, 
soit  en  ce  qui  concerne  telle  convention  sp^ciale,  comme  par 
exemple  les  contrats  a  litre  onereux  entre  epoux  (art.  1595  C.  civ.), 
depend  de  la  loi  nationale  des  parties. 

La  forme  des  contrats  est  regie  par  la  loi  du  pays  ofi  ils  inler- 
viennent,  d'apres  Tadage  Locus  regit  actum. 

Quant  k  la  formation  meme  et  k  ce  que  Ton  appelle  la  substance 
du  lien  juridique  qui  constitue  Tobligation,  quant  k  la  nature  de 
Tobligation  qui  pent  etre  simple,  conditionnelle,  solidaire,  etc.,  il 
faut  appliquer,  conformement  au  principe  expose  au  numero  pre- 
cedent, la  loi  acceptee  par  les  parties  :  c'est  une  regie  universel- 
lement  admise. 

Ce  mot  abslrait,  substance,  dont  on  se  sert  pour"designer  ce  qui, 
dans  les  conventions,  depend  de  la  loi  presomptivement  acceptee 
par  les  parties,  exclusion  faite  des  conditions  de  capacite  et  de 
forme,  est  fort  vague  et  pent  pretcr  k  bien  des  equivoques.  II  est 

(')  Molinsei  Opera,  III,  p.  557;  Bouhier,  toe,  cif,,  cb.  XXIII ;  Boullenois,  I,  p. 
9  ct  10,  44e  principe. 

(')  V.  Aubry,  Le  domaine  de  la  loi  d*aulonomie  en  Droit  int.  privi,  J.  C,  1896, 
p.  465  et  721 ;  Cpp.  de  Vareilles-Somml^res,  La  synthase  du  Droit  int.  priv6, 1, 
p.  245  246. 
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employe,  dans  les  textes  legislatifs,  avec  les  acceptions  les  plus 
diverses  :  en  France,  suivant  I'art.  1110  C.  civ.,  la  substance  d'une 
chose  signifie,  non  pas  la  substance  m6taphysique  dont  la  loi 
n'a  gu^re  k  se  pri^occuper,  mais  les  qualites  de  la  chose  que  les 
parties  ont  en  vue  en  contractant ;  Tart.  9  §  2  du  code  civil  italien 
parle  de  la  substance  des  testaments  et  donations  quant  k  Facte 
m^me  qui  les  constitue,  et  de  la  substance  des  contrats  k  titre 
on^reux  quant  aux  effets  ou  obligations  qui  en  r^sultent.  II  serait 
plus  sage  des'abstenird'employerune  expression  aussi  peu  precise 
et  qui  pent  favoriser  bien  des  abus.  En  r6alit6,  les  conditions  de 
capacite  et  de  forme  mises  de  c6te  puisqu'elles  dependent  de  lois 
d^termin^es,  c'est  tout  le  contenu  des  conventions  qui  rentre  dans 
le  domaine  de  Tautonomie  des  contractants.  Ceux-ci,  se  plagant 
eurtout  au  point  de  vue  des  r^sultats  de  Taccord  quMls  ont  con- 
clu,  entendent  regler  par  la  loi  qu'ils  ont  choisie  les  effets  de  la 
convention,  les  obligations  qui  en  proviennent  avec  leurs  conse- 
quences, ainsi  que  les  elements  necessaires  pour  la  production  de 
ces  effets,  abstraction  faite  toujours  des  conditions  de  capacite  et 
de  forme.  D'ailleurs,  m^me  dans  ces  limites,  le  principe  d'autono- 
mie  n'est  pas  absolu  ;  il  peut  6tre  restreint  par  des  dispositions 
imperatives  ou  prohibitives  de  la  loi  dont  les  parties  reinvent  : 
nous  aurons  k  determiner  ces  dispositions  au  fur  et  a  mesure 
qu'elles  se  presenteront  dans  les  explications  qui  vont  suivre. 

Mais  rarement  les  parties  indiquent  la  loi  k  laquelle  elles  enten- 
dent se  soumettre ;  on  doit  done  recourir  k  cerlaines  presomptions 
pour  designer  la  loi  k  laquelle  elles  ont  vraisemblablement  voulu 
se  referer. 

Une  premiere  presomption  fort  naturelle,  c'est  que  les  contrac- 
tants ont  voulu  accepter  Tapplication  de  leur  loi  nationale  quand 
ils  ont  tous  la  meme  nationalite  :  cette  loi  leur  est  en  effet  com- 
mune et  c'est  elle  qu'ils  connaissent  generalement  le  mieux  (*). 

Quand  les  parties  ont  une  nationalite  differente,  on  applique, 
pour  regler  leur  convention,  la  loi  du  pays  ou  celle  derniere  a  ete 
conclue,  la  lex  loci  contractus,  Du  moment  qu'on  ne  saurait,  sans 
arbitraire,  se  prononcer  pour  la  loi  nationale  de  Tune  des  parties, 
il  est  naturel  de  se  conformer  k  la  legislation  sous  Tempire  de 
laquelle  elles  etaient  placees  au  moment  ou  leur  convention  a  eu 
lieu,  dont,  par  consequent,  elle  connaissent  ordinairement  les 
dispositions  et  qu'elles  paraissent  avoir  acceptee  implicitement. 

(«)  Cass.,  19  mai  1884,  D.,84.  1.  286. 
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C'est  ainsi  que  les  contrats  de  transports  intematiooaux  par  che- 
mins  de  fer  sont  r^gis  par  la  loi  du  lieu  d'expedition  ('). 

Mais  il  ne  s'agit  ici  que  de  simples  pr6soaiptions  qu'il  est  tou- 
jours  possible  de  combattre  par  la  preuve  contraire  :  aussi  les 
circonstances  de  fait  peuvent-elles  6lablir  pour  les  tribunaux  que 
les  parties  ont  voulu  adopter  une  autre  loi  que  celle  qui  paratt 
indiqu^e  par  les  deux  pr^somptions  signal^es  plus  haut.  Tel  est 
le  point  de  vue  accepte  par  le  code  civil  italien  de  1866,  art.  9  (•). 
G'^tait  aussi  celui  de  quelques  anciens  jurisconsultes,  notamment 
de  Dumoulin  :  maisla  plupartdesstatutaires  consid^raientTappli- 
cation  de  la  lex  loci  contractus  comme  une  r^gle  absolue ;  toute- 
fois  reconnaissant  que,  dans  certaines  circonstances,  elle  ne  doo- 
nait  plus  la  veritable  interpretation  de  la  volont6  des  parties,  ils 
y  apportaient  un  certain  nombre  d'exceptions  plus  ou  moins 
arbitrairement  limit^es.  On  retrouve  la  m^me  id6e  chez  Merlin 
qui  Tappuie  sur  Tart.  1139  C.  civ.,  aux  termes  duquel,  pour  inter- 
preter les  conventions,  on  se  ref^re,  dans  le  silence  des  parties, 
aux  usages  du  lieu  oii  le  contrat  a  et6  conclu.  Mais  Tart.  1159, 
6crit  pour  Tinterpretation  des  conventions  intervenues  en  France, 
ne  peut  servir  de  principe  absolu  pour  trancher  lesconflits  de  lois 
en  mati^re  d'obligations  [*). 

La  v6rit6  est  qu'il  s'agit  de  rechercher  Tintention  des  parties  et 
que  les  pr6somptions  indiquees  pour  servir  de  renseignements  k 
cet  egard  doivent  etre  6cartees  d^s  que  les  circonstances  temoi- 
gnent  qu'elles  ne  sont  pas  fondles  (*).  Cest  Ik  d'ailleurs  une  ques- 
tion de  fait  qui  ^chappe  au  conlr6le  de  la  Cour  de  cassation  (•). 

295.  Dans  un  autre  syst^me,  on  consid^re  comme  pr6sompti- 
vement  acceplee  par  les  parties  contractanles  la  loi  du  pays  ou 
Tobligation  doit  eire  executee,  plui6t  que  celle  du  pays  oCi  elle 
est  form^e.  Celte  id^e  a  et6  particuli^rement  d^velopp^e  par  de 
Savigny  qui  Ta  etablie  sur  des  raisons  juridiques  dont  la  mani- 
festaiion  se  trouve  dans  les  lextes  du  Droit  romain  (•).  Le  grand 

(•)  Poinsard,  Dei  transports  intern,  par  chemins  de  fer,  J.  C,  1892,  p.  41. 
Pour  le  cas  ou  les  transports  sont  fails  sous  Tempire  de  la  convention  d'Union  de 
Berne,  V.  Poinsard,  Etudes  de  Droit  intern,  conventionnet,  I,  p.  167. 

(>)  V.  Code  aulrichien,  §§  36-37. 

(>)  Boullenois,  II,  p.  495  et  457-458;  Merlin,  RiperL,  v^  Loi,  §  IV,  n.  11. 

(*)  Hoc  sensu  :  Besangon,  11  janv.  1883,  D.,  83.  2.  211 ;  Cass.,  18  mai  1886,  D., 
87.  1.  277  et  la  note. 

(»)  Cass.,  19  mai  1884,  D.,  84.  1.  386. 

(<)  Systhne,  VIII,  §  372,  p.  244. 
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romaniste  all^gue  surtout  les  textes  suivants  :  UL,  21,  Dig.  de  0. 
et  A,  u  Gontraxisse  unusquisque  in  eo  loco  intelligitur  in  quo  ut 
solveret  se  obligavit  » ;  2»  L.  3  de  Rebus  auctor.  jud.  possid. :  «  Con- 
tracium  autem  non  utique  eo  loco  intelligitur  quo  negotium  ges~ 
turn  sit,  sed  quo  solvenda  est  pecunia  ».  Ces  textes  ^tablissent, 
dit-il,  que  la  substance  m^me  de  Tobligation  est  r^gie  par  la  lot  du 
lieu  oil  Tex^cution  doit  se  faire. 

Mais,  tout  d'abord,  on  a  contests  la  port^e  qui  est  ainsi  donn^e 
aux  textes  pr6cit^s,  et  Ton  a  soutenu  que  les  dispositions  qu'ils 
contiennent  ont  sinoplement  pour  effet  d'attribuer  competence  au 
juge  du  lieu  ou  les  obligations  doivent  s'ex^cnter,  pour  connaitre 
des  contestations  auxquelles  ces  obligations  donnent  naissance. 
On  pent,  de  plus,  objecter  d'autres  textes  qui  semblent  au  con- 
traire  placer  Tobligation,  consid^r^e  en  elle-m^me,  sous  Tempire 
de  la  loi  du  lieu  ou  elle  a  ^t^  contract6e,  ce  qui  confirmerait  Tap- 
plication  de  la  lex  loci  contractus.  Gitons,  notamment,  la  loi  6  de 
Eviction,  Dig.,  aux  termes  de  laquelle  la  garantie  pour  cause 
d'6viction  est  r^gl^e  par  la  loi  en  vigueur  au  lieu  ou  la  vente  a  ^te 
faite;  etla  loi  8,  pr.  Mandati,  Dig.,  qui  est  ainsi  con^ue  :  «  Unius- 
cujusque  enim  contracttis  initium  spectandum  est  et  causam  ». 

D'ailleurs,  quelles  qu'aient  6t6  les  id6es  des  jurisconsultes 
romains  sur  cette  question,  il  est  certain  que  la  seule  mani^re  de 
trancher  rationnellement  les  conflits  de  legislations  qui  nous 
occupent  en  ce  moment  est  d'appliquer  la  loi  presomptivement 
acceptee  par  les  parties ;  or  il  n'est  pas  vraisemblable,  d  priori 
etsi  les  circonstances  de  fait  ne  le  prouvent  pas,  que  les  contrac- 
tants  aient  voulu  se  r^ferer  it  la  loi  du  lieu  oti  Texecution  doit  se 
faire  plut6t  qu'k  celle  du  pays  oCi  leur  convention  est  conclue ; 
cette  derni^re  loi  est  connue  d'eux,  tandis  qu'ils  ignorent  souvent 
quelle  sera  la  premiere,  le  debileur  pouvant  en  g6n6ral  se  liberer 
k  son  domicile,  h  moins  de  convention  conlraire,  et  son  domicile 
pouvant  etre  d6place  depuis  le  jour  ou  le  contrat  est  form6  jus- 
qu'au  jour  ou  il  doit  etre  execute.  Au  surplus,  s'il  s*agit  d'un 
contrat  synallagmatique,  chacune  des  parties  peut  executer  ses 
obligations  dans  des  lieux  differents,  et  il  serait  etrange  que  des 
lois  diff6rentes  r^gissent  les  effets  d'un  seul  et  m^me  contrat. 

En  Angleterre  el  aux  Etats-Unis,  on  ne  tient  pas  compte  de  la 
loi  nationale  quand  les  deux  parlies  ont  meme  nalionalite,  el  Ton 
applique  toujours  la  lex  loci  contractus;  toulefois,  si  Texecution 
doit  avoir  lieu  dans  un  autre  endroit  que  celui  ou  Tobligation 
s'est  forni^e,  c'est  la  loi  du  pays  ou  rcx6culion  doit  s'accomplir 
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qui  l*emporte.  D'ailleurs,  dans  ces  deux  pays,  il  n'est  pas  tenu 
compte  de  la  volout^  des  parties ;  la  lex  loci  contractus  ou  la  lex 
loci  execulionis  s'appliquent  en  vertu  du  principe  absolu  de  ia 
territoriality  des  lois.  On  retrouve  encore  cetle  predominance  de 
la  lex  loci  executionis  en  Aileinagne  (*).  Dans  ce  dernier  pays, 
on  arrive  kce  r^sultat  en  suivant  la  loi  du  domicile  du  debiteur 
qui  est  ordinairement  celle  de  Tex^cution;  c'est,  en  somme,  une 
forme  d'application  de  la  lex  fori  (*).  De  m^me  la  loi  bavaroise 
du  23  f6vrier  1879  (art.  81),  introductive  du  code  d'organisation 
judiciaire  allemand,  ne  fait  appliquer  la  loi  du  lieu  ou  le  contrat 
s'est  form6  que  lorsque  le  lieu  d'execulion  n'est  pas  determine : 
sinon,  c'est  la  loi  de  ce  dernier  lieu  qui  s  applique  (•). 

298.  Les  m^mes  principes  doivent  s'appliquer  aux  contrats 
synallagmatiques  et  aux  contrats  unilat6raux  ;  c'est  b,  tort  que 
FcBlix  fait  toujours  regir  ces  derniers  par  la  loi  personnelle  du 
debiteur  (*).  Cette  solution  ne  s'expliquerait  que  pour  les  actes 
unilat^raux  tels  que  le  testament ;  mais,  dans  un  contrat  quel 
qu'il  soit,  bilateral  ou  unilateral,  on  trouve  un  accord  de  deux  ou 
plusieurs  volontes,  et,  comme  il  serait  arbitraire  de  s'attacher  i 
la  loi  nationale  de  Tune  des  parties,  on  doit  appliquer  une  legis- 
lation qui  soit  vraisemblablement  acceplec  par  elles  toutes,  c'est- 
^-dire  leur  loi  nationale  si  elles  ont  meme  nationalite,  ou,  dansle 
cas  contraire,  la  loi  du  pays  oii  la  convention  est  conclue. 

297.  C'est  sans  difficulty  encore  que  nous  r^soudrons  de  la 
m6me  mani^re  les  conflits  de  lois  se  presentant  h.  propos  d'un 
contrat  d'assurance  maritime  ou  d'affrelement.  On  a  propos6 
d'appliquer,  en  ce  qui  concerne  le  contrat  d'affretement,  la  loidu 
lieu  de  debarquement,  par  cette  raison  que  c'est  li  que  doivent 
se  faire  la  livraison  de  la  marchandise  et  le  paiement  du  fret  ('i : 
mais  nous  avons  deja  demontre  que  la  lex  loci  executionis  ne 
pent,  en  these  generale,  etre  consider^e  comme  acceptee  tacite- 
ment  par  les  contractants,  ce  qui  est  particuli^rement  vrai  daos 


(«)  Lawrence,  loc,  cil.,  Ill,  p.  265-270;  Story,  loc.  cit.y  §  280,  p.  325;  Dicey  et 
Stocquart,  loc.  ct7.,  I,  n.  123,  jurisprudence  de  la  Louisiane,  J.  C,  1875,  p.  41; 
Trib.  Bup6rieur  de  commerce  de  Leipsig,  J.  C,  1874,  p.  133;  Code  g^n^ral  de 
Prusse,  liv.  I,  tit.  V,  §§  256-257 ;  Code  saxon,  §  11.  —V.  J.  C,  1886,  p.  a©. 

(•)  Trib.  sup.  de  Francfort-sur-Mein,  4  mars  1892,  J.  C,  1894,  p.  150  etsuiv. 

(»)  Trib.  de  I'Empire,  3  d6c.  1891,  J.  C,  1892,  p.  1040. 

1*)  Loc,  cit.,  I,  p.  227  et  p.  230,  note  6. 

\f)  Asser,  loc.  cil,,  p.  219;  Code  de  comm.  hollandais,  art.  498;  Trib.  sup.de 
Uambourg,  3  juin  1896,  J.  C,  1897,  p.  82r>. 
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raflfr^lement  lorsqne  1«  lieu  de  d^barqnement  n'est 

Jl  arrive  souvent,   nettement  design^  k  Favance. 

^opinion  adniise  en   Angleteri^e,  d'apr^s  iaquelle 

^enient  serait   regi  par   la  loi  dii  pavilion  dii 

^lerons  et  interpr^terons  les  contrals  d*assu- 

^nt  d'apr^s  la  loi  uationale  des  parties  ou 

suivant  que  les  contractants  ont  ou  n'ont 

oiialite. 

I  a  la  grosse,  riiypoLh^que  maritime  et  les  autres 

vS  que  le  capitaine  peut  contracter  en  cours  de  route 

au  navire,  les  conditions  de  forme  etant  fix^es  d'apr^s  la 

Locvs  regit  aclum,  il  faut,  en  ce  qui  concerne  les  pouvoirs  du 

pitaine,  appliquer  la  loi  du  pavilion  du  navire  :  cette  loi  fixe  en 

effet  les  pouvoirs  du  capitaine  que  les  tiers  doivent  apprecier  en 

se  r6f6rant^  la  loi  du  pays  auquel  le  navire  appartient  (•). 

298.  L'application  dela  lex  loci  contractus  donne  lieu  parfois  & 
des  difficultes  pour  savoir  quel  est  le  lieu  ou  se  forme  exactement 
la  convention. 

Ce  lieu  n'est  pas  a>isur{'nient  celui  ou  se  redige  Facte  qui  ne  sert 
qu'i  prouver  I'obligation  et  non  h  la  creer.  De  m^me  une  obliga- 
tion conditionnelle  doit  ^tre  consid^rc^e  comme  nee  au  lieu  ou  les 
parties  tombent  d'accord,  et  non  dans  celui  ou  la  condition  s'ac- 
complit,  puisque  la  condition  retroagit  au  jour  de  la  formation  du 
contrat.  Enfin,  les  contrats  qui  sont  astreints  k  certaines  formali- 
I6s  pour  leur  validite,  par  exemple  Fhomologation  du  tribunal 
pour  les  ventes  d'immeubles  operees  par  un  tuteur  (art.  i28  et  467 
C.  civ.),  se  forment  au  lieu  ou  Taccord  des  parties  est  intervenu 
et  non  dans  celui  ou  la  formality  complementaire  estremplie. 

299.  Contrats  par  oorrespondance  postale,  t^l^graphiqne 
ou  tiMphoniqne  {*).  —  Les  Ic^gislations  des  diflerents  pays,  les 
decisions  des  tribunaux  quand  la  loi  n'a  pas  regie  la  question 
comme  c'est  le  cas  en  France,  enfin  les  opinions  des  jurisconsultes 

(»)  Wesilake,  J.  C,  1882,  p.  12. 

(*)  Asser,  toe,  cit.,  p.  226,  n.  116;  Lyon-Caen  et  Renault,  Precis  de  Droit  Com- 
merciat,  II,  n.  2000;  Cass.,  11  f6vrier  1862,  S.,  62.  1.  376.  —  Cass.,  22  avril 
1872,  J.  C,  1874,  p.  121. 

(»)  Lyon-Caen,  J.  C,  1882,  p.  497  el  suiv.;  Trib.  Anvers,  J.  d^Anvers,  1887, 
p.  378;  Bordeaux,  l«r  avril  1889,  le  Droit,  28  juin  1889;  Congrrfes  d'Anvers,  J.  C, 
1885,  p.  599. 

(*)  J.  Val^ry,  Dea  contrats  par  correspondance,  p.  359  k  379;  Surville,  Du  con- 
trat par  correspondance,  notamment  dans  les  rapports  inlernationaur,  J.  C, 
1891,  p.  361 ;  Chretien,  note  sous  arr6l  de  Turin,  13  janv.  1891,  J.  C,  1891,  p.  1028. 
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sont  en  desaccord  complet  sur  le  point  de  savoir  k  quel  moment 
se  forme  une  convention  entre  absents,  conclue  par  des  proc6d6s 
de  communication  que  Ton  d^signe  sous  Texpression  generate  de 
correspondance.  Tons  les  syst^mes  proposes  ou  consacr6s  en  fait 
peuvent  se  ramener  k  deux  principaux  :  1<»  Syst^me  de  Yinforma" 
lion  ou  de  la  recognition  suivant lequel  le  contrat  ne  prend  naissance 
que  lorsque  roffrantaconnaissance  de  Tacceptation ;  2<»  Syst^me  de 
la  declaration  ou  agnition,  d'apr^s  lequel  le  conlrat  est  parfait  d6s 
que  Facceptation  est  declar^e.  Quelques-uns  exigent,  de  plus,  que 
Tacceptant  ait  envoys  son  adhesion  k  la  proposition  qui  lui  est 
faite  (syst^me  de  V expedition)]  d'autres,  en  plus  petit  nombre, 
que  le  proposant  ait  re^u  Tacceptation  (syst^me  de  la  reception)^ 
sans  ^xiger  d'ailleurs,  comme  dans  la  premiere  th^orie,  qu'il  en 
ait  pris  connaissance.  M^rae,  suivant  certains  jurisconsultes,  toute 
r^gle  absolue  devrait  6tre  6cart6e,  et  chaque  esp^ce  devrait  ^tre 
jug^e  suivant  les  circonstances  de  fait,  en  combinant  les  theories 
qui  viennent  d'etre  indiqu^es.  En  France,  la  jurisprudence  la  plus 
r^cente  paratt  ^tre  dans  le  sens  du  second  systeme,  dit  de  la 
declaration  ou  agnition  (*). 

Cette  controverse  n  a  pas  dMnfluence  sur  la  determination  de  la 
loi  applicable  aux  conventions,  si  on  adopte  la  loi  du  lieu  d'exe- 
cution  du  contrat  :  mais  on  a  d^jk  vu  que  cette  solution  ne  peut 
^tre  admise  en  principe.  Au  contraire,  si  Ton  considere  comme 
applicable  dans  nombre  de  cas,  suivant  Topinion  que  nous  avons 
adoptee,  la  lex  loci  contractus,  il  y  a,  semble-t-il,  une  n^cessit^ 
6vidente  k  trancher  la  question  de  savoir  comment  et  k  quel  ins- 
tant se  forme  le  contrat  par  correspondance.  Est-ce  par  la  simple 
acceptation  de  celui  k  qui  la  proposition  est  faite?  II  sera  parfait 
dans  le  lieu  ou  se  trouve  Tacceptanl,  et  c'est  la  loi  de  ce  lieu  qui 
sera  la  lex  loci  contractus,  N'est-il  parfait  que  par  la  connaissance 
qu'aura  le  proposant  de  Facceptation,  ou  par  la  notification  qui 
lui  sera  faite  de  Facceptation?  II  se  formera  dans  le  lieu  ou  se 
trouve  Fauteur  de  la  proposition,  et  c'est  \k  qu'il  faudra  fixer  la 
lex  loci  contractus, 

Disons,  tout  d'abord,  qu'il  est  insuffisant  de  decider,  avec  quel- 
ques  publicistes,  qu'il  faut  loujours  suivre  la  loi  du  pays  ou  le 

(«)  Rennes,  15d6cembrel891,  J.  C,  1892,  p.  912;  Poitiers,  21  janv.  1891,  Gaz, 
Pal,,  20  f6v.  1891 ;  Bordeaux,  1 1  mars  1892,  Rec.  de  Bordeaux,  1892. 1.  192 ;  Limo- 
ges, 2  mars  1894,  Gaz.  Pat.,  23  mai  1894.  Pour  la  jurispradence  et  la  doctrine  en 
France  et  k  Tdtranger,  V.  Val6ry,  loc.  cit,,  p.  128-135;  pour  les  lois  dtrang^res, 
id,,  p.  236-247. 
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contrat  s'est  form^.  La  question  est  precis6ment  de  savoirquel  est 
ce  lieu  de  formatioD  du  contrat,  et  I'on  aboutit  ainsi^  un  veritable 
cerde  Ticieux. 

Presque  tous  les  jurisconsultes  veulent  alors  appliquer  la 
loi  a  laquelle  les  parties  se  sont  r^f^r^es,  en  determinant  cette  loi 
d'apr^s  les  circonstances  de  fait  pouvant  constituer  des  presooip* 
tioDS  raisonnables  de  leur  volonte,  et  c'est  d'apr^s  cette  loi  qu'oa 
d^iderait  quand  et,  par  consequent,  en  quel  lieu,  la  convention 
est  r^putee  parfaite,  quelle  est,  par  suite,  la  lex  loci  contractus  k 
suivre. 

Mais  toutes  les  presomptions  propos^es  pour  pr^juger  la  loi  k 
laquelle  les  parties  se  sont  referees,  en  ce  qui  concerne  le  moment 
oil  la  couTention  par  correspondance  doit  etre  r6put6e  parfaite, 
sont  arbitraires  et  peuvent  ais^ment  se  combattre  les  unes  par  les 
aatres.  Les  uns  s'en  tiennent  k  la  loi  de  Tacceptant,  parce  que 
celui-ci  est  presume  r^gler  son  acceptation  et  la  naissance  de  ses 
obligations  d'apres  sa  loi  propre  qu'il  connait  etk  laquelle  il  se 
r^f^re  implicitement.  En  se  plaqantau  point  de  vue  du  proposant 
et  en  tenant  compte  de  sa  reference  tacite  k  sa  propre  loi,  d'au- 
tres  veulent  appliquer  la  loi  de  Tauteur  de  la  proposition.  Mais 
y  a-t-il  vraiment  une  raison  pour  donner  la  preference  k  une  de 
ces  lois  plut6t  qu't\  Tautre?  N'est-il  pas  vrai,  en  fait,  que  Taccep- 
tant  comme  le  proposant  peuvent  soutenir  qu'ils  se  sont  refer^s 
chacun  k  sa  loi  sp^ciale  pour  fixer  le  moment  ou  la  convention  est 
devenue  obligatoire  ?  Chacun  d'eux  n'a-t-il  pas  compte  sur  les  dis- 
positions de  sa  loi  qu'il  connait,  ou  ne  s'est-il  pas  regie  sur  les 
renseignemenls  qui  lui  ont  etc  fournis  par  les  hommes  competents 
conformement  k  la  loi  du  pays  oil  il  se  trouve  ? 

On  a  dit  encore  qu'il  faut,  pour  que  le  contrat  par  correspon- 
dance soit  forme,  que  chaque  partie  se  consid^re  comme  engagee ; 
or,  vu  la  divergence  des  lois  sur  le  moment  oil  Tengageiiient  nait 
du  contrat  par  correspondance,  il  faudrait  altendre  le  moment 
fixe  par  celle  des  deux  lois  qui  en  recule  le  plus  la  formation  (*). 
Mais,  chaque  contraclant,  pouvant  legitimement  se  placer  au 
point  de  vue  dc  sa  loi  propre,  se  dira  engage  au  moment  que  fwe 
cette  loi,  sans  se  preoccuper  de  ce  que  decide,  sur  ce  point,  la  loi 
de  Tautre  partie  :  il  pent,  par  consequent,  reputeraussi  lie  envers 
lui  son  cocontractant,  conformement  k  ce  qu'elablit  sa  loi  quant 
au  moment  de  la  perfection  du  contrat. 

(«)  Chr^ien,  J.  C,  1891,  p.  1028. 

Droit  international  priv6,  3«  6d.  38 
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Ecarlant  toutes  ces  Opinions,  nous  pensons  que  la  question  de 
savoir  a  quel  moment  se  forme  le  contrat  par  correspon dance  est 
en  dehors  du  domaine  de  Tautonomie  des  parties,  et  qu1l  n*y  a 
pas  lieu  de  rechercber,  k  ce  sujet,  quelle  est  la  loi  k  laquelle  elles 
se  sont  referees.  La  fixation  du  moment  ou  se  revele  Taccord  des 
volont6s  constituant  le  contrat  est  une  question  de  legislation,  non 
pas  seulement  interieure,  comme  dit  M.Asser  (*),  mais  plus  exac- 
tement  absolue  au  point  de  vue  de  chaque  legislateur  :  c'esl-i- 
dire  que  ce  dernier  entend  elablir  sur  ce  point  une  r^gle  de  droit 
rationnelle,  de  sorte  quVi  ses  yeux,  sans  se  pr^occuper  des  diver- 
gences des  lois  etrangeres,  il  y  a  convention  au  moment  qu'il 
determine  et  il  ne  pent  pas  y  en  avoir  avant  ce  meme  moment.  Or, 
il  n'est  pas  admissible  que,  pour  un  legislateur  quelconque,  les 
parties  puissent  volontairement,  par  adoption  m6me  formelle 
d'une  loi  ^Irang^re,  substituer  aux  conditions  essentielles  de  for- 
mation des  contrats  des  principes  difT^rentsde  ceux  que  ce  legis- 
lateur etablit.  Ce  serait  mettre,  non  plus  les  effets  des  conventions 
et  la  situation  parliculiere  qui  en  resulte  pour  les  parties,  k  ladis- 
cretion  de  ces  derni6res,  inais  la  conception  m^me  du  droit  et  les 
principes  des  contrats  tels  que  le  legislateur  les  comprend.  Aussi 
deciderons-nous  que,  sans  avoir  k  lenir  compte  de  la  volonte  des 
contractants,  sans  avoir  k  rechercher  le  locus  contractus  qui,  en 
realite,  n'est  nuUe  part  pour  un  contrat  par  correspondance,  les 
conditions  et  le  moment  de  formation  d'un  contrat  de  ce  genre 
seront  fixes  par  les  tribunaux  suivant  les  dispositions  exclusives 
de  leur  propre  loi  ou  lex  fori,  Dans  le  silence  de  la  lex  fori  sur  ce 
point,  comme  en  France,  les  tribunaux  deyront  s'inspirer  du 
systeme  qu'ils  considerent  comme  le  plus  rationnel  et  le  plus  en 
harmonie  avec  les  principes  et  Tesprit  de  leur  propre  legislation. 
Ainsi,  suivant  le  dernier  etat  de  notre  jurisprudence,  tout  contrat 
par  correspondance  en  pays  eirangers  ou  entre  etrangers  sera  par- 
fait  en  France,  des  Tinstant  que  Vaccipiens  aura  repondu  affirma- 
tivement  au  proposant,  quelles  que  soient  les  decisions  differenles 
dela  loi  ou  des  tribunaux  dansle  pays  oix  se  trouvent  les  contrac- 
tants. C'est  la  solution  qui,  en  fait,  est  adoptee  paries  tribunaux, 
pour  lesquels  la  formation  du  contrat  depend  dela /ex  fori  ou  des 
traditions  de  la  jurisprudence  de  leur  pays  (•).  C'est  aussi  celle 

(*)  Asser,  trad.  Rivier,  n.  35. 

(»)  Milan,  11  d6c.  1888,  J.  C,  1892,  p.  512  ;  Groningue,  14  juillel  1871.  R.  D.  /.. 
1872,  p.  659 ;  Trib.  com.  Bruges,  16  mai  1890,  J.  C,  1891.  p.  272 ;  Cass.  Turin, 
13  janv.  1891,  id.,  1891,  p.  1026 ;  Rennes,  15  d6c.  1891,  J.  C,  1892,  p.  912. 
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qui  r^sulte  des  propositions  de  Grotius  et  de  Hertius,  suivant  les- 
quels  les  contrats  en  mer,  dans  une  lie  d^serte  ou  pav  correspondancey 
dependent  du  droit  naiurel :  ce  droit  naturel,  ce  sont  les  princi- 
pes  de  raison  que  chaque  l^gislateur  a  adoptes  ou,  k  son  d^faut, 
que  les  Iribunaux  appliquent,  en  se  conformant  k  la  conception  de 
droit  qu'ils  esiiment  la  meilleure  {*).  De  iJi,  du  reste,  il  resultera 
in^vitablemeut  que,  les  difficultes  resultant  du  contra!  pouvant 
6tre  port6es  devant  les  Iribunaux  de  diff6rents  pays,  les  condi- 
tions et  le  moment  de  formation  du  contrat  seront  peut-6tre 
diversement  appr6ci6s  suivant  que  Ton  s'adressera  iilajuridiction 
d'un  Etatou  k  celle  d'un  autre  :  il  n'y  aurait  qu'un  accord  enlro 
les  legislations  pour  adopter  des  principes  identiques  en  mati^re 
de  contrats  par  correspondance  qui  pourrait  ecarter  cesfAcheuses 
contradictions. 

300.  Contrats  par  mandataires.  —Dans une  operation  dece 
genre,  il  faut  distinguer  le  mandat  lui-m6me  du  contrat  qui  inter- 
vient  entre  le  mandataire  et  les  tiers  pourlecompte  du  mandant. 
Le  mandat  se  forme  au  lieu  ou  se  trouve  le  mandataire,  au 
moins  d'apr^s  notre  legislation,  puisqu'il  est  d6finitif  par  la  sim- 
ple acceptation  de  celui-ci  (art.  1984  et  i985  C.  civ.)(').  Toutefois, 
ia  lex  loci  contractus  etant  simplement  pr^sumee  accept^e  par  les 
parties,  les  circonstances  pourront  d^montrer  que  les  contrac- 
iants  ont  \oulu  se  soumettre  kune  autre  legislation.  Or,  souvent, 
on  devra  supposer  que  le  mandant  a  voulu  limiter  son  mandat 
d'apr^s  les  dispositions  de  sa  loi  nationalc  qu'il  connait  mieux 
que  celle  du  pays  ou  se  trouve  le  mandataire.  Ainsi,  un  commer- 
caht  allemaiid  envoyant  des  commis-voyageurs  en  France  doit 
etre  consider^  comme  se  r6ferant  au  tit.  V,  liv.  I,  du  code  de 
commerce  allemand  qui  reconnait  aux  commis-voyageurs  des 
pouvoirs  assez  etendus  ;  tandis  qu'un  commercant  frangais  n'at- 
iribuera  k  ses  repr^sentants  que  les  pouvoirs  d'un  mandataire 
ordinaire,  puisque  notre  legislation  place  les  commis-voyageurs 
sous  Tempire  du  droit  commun  (•). 

Quant  au  contrat  intervenu  entre  le  mandataire  et  un  tiers, 

(*)  Grotius,  Dejure  belli  ac  pacis^  liv.  II,  ch.  XI,  §  5 ;  FIerliuf>,  De  commeafu 
lUteramm,  §§  16-19.  • 

(»)  Ga»ar6gis,  disc,  179,  n.  2  ;  P.  Fiore,  toe,  cit.,  p.  410.  —  Conlrd. :  Laurent, 
loc.  cit.y  VII,  p.  542. 

(>)  Trib.  de  Leipsig,  J.  C,  1874,  p.  81  et  suiv.  —  V.  aussi  code  f6d6ral  Suisse 
des  obligations,  notamment  art.  422,  423,  859  &  863  ;  Asser,  loc.  cil.,  n.  96  et97  ; 
Oberlandgericht  de  Hambourg,  21  mai  1889,  .1.  C,  1891,  p.  572» 
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bien  qu'il  doive  produirc  ses  effets  k  regard  du  mandant  en 
vertu  du  principe  de  la  representation,  il  sera  n^anmoins  r^put^ 
conclu  ai;  lieu  oix  le  mandataire  et  le  tiers  sont  tonibes  d'accord, 
puisque  le  mandataire  represente  le  mandant. 

II  peut  arriver  que  le  mandataire  ou  le  commissionnaire  charge 
d'acheter,  vende  sa  propre  marchandise  au  mandant  ou  au  com- 
mettant :  en  pareil  cas,  le  contrat  se  forme  od  se  trouve  le  man- 
dataire ou  le  commissionnaire,  puisque  ce  dernier  r^unit  en  lui 
les  deux  qualit^s  d'acheteur  et  de  vendeur;  d'une  part,  en  eflfet, 
il  figure  le  tiers  alienateur;  de  Tautre,  il  represente  le  mandant 
ou  le  commettant  qui  est  Facqu^reur. 

301.  Ratification.  —  Quand  les  operations  r^alis^es  par  une 
personne  pour  le  compte  d'une  autre  sont  ratifi^es,  certains  au- 
teurs  voient  dans  cette  ratification  un  nouveau  contrat  qui  se 
forme  au  lieu  oti  elle  intervient.  Mais,  comme  la  ratification  retroa- 
git  au  jour  oCi  Top^ration  sur  laquelle  eile  porte  a  He  accomplie,  il 
faut  la  consid6rer  comme  r6gie  par  la  ioi  du  pays  ou  Toperatioii 
elle-mdme  a  ete  r^alisee. 

802.  Interpretation  des  termes  employes  dans  les  con- 
ventions. —  Lorsqu'une  expression  employee  dans  un  contrat 
est  susceptible  d'etre  prise  dans  deux  sens  diif'Srents  suivant 
qu'on  rinterpr^te  d'apr^s  la  Ioi  de  Tune  ou  de  Tautre  des  deux 
parties  contractantes,  devra-t-on  lui  donner  la  signification  d^ter* 
min^e  par  la  lex  loci  contractus  ?  Les  jurisconsultes  anglo-am^ri- 
cains  sont  de  cet  avis  (*);  non  pas  qu'ils  recherchent  la  veritable 
intention  des  parties,  mais  par  reffel  absolu  qu'ils  attribuent  ^ 
la  Ioi  territoriale.  En  appliquant  leur  opinion,  on  risque  fort  de 
m^connattre  la  veritable  pens6e  des  contractants.  Les  circonstan- 
ces  de  fait  serviront  avant  tout  pour  pr6ciser  la  port^e  des  expres- 
sions employees.  Ainsi  un  terrain  etant  vendu  k  tant  Tarpent,  la 
valeur  de  cette  mesure  sera  fix6e,  dans  le  xloute,  d'apr^s  la  Ioi  du 
pays  oil  le  bien  est  sitae,  car  la  surface  est  inherente  k  Timmeuble 
ali6ne.  De  m^me,  le  prix  etant  indique  en  livres,  et  la  livre  ayant 
une  valeur  difTerenle  d'apres  la  Ioi  du  vendeur  et  d'apr^s  celle  de 
Tacheteur,  il  semble  raisonnable  de  la  fixer,  dans  le  douie, 
d'apr^s  la  Ioi  du  pays  ou  le  paiement  doit  se  faire,  car  il  est  vrai- 
semblable  que  les  parties  se  sont  referees  k  cette  Ioi  sur  ce 
point  (•). 

(t)  Story,  loc.  cit.,  §§  270-79,  p.  313  cl  8uiv. 

(•)  Boullenois,  II,  p.  494-495;  Savigny,  Sysleme,  VIII,  p.  26?. 
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Toutefois,  si  les  parties  ont  traits  ^  leur  domicile,  ou  ^  celui  de 
I'une  d'elles  et  que  Fautre  parle  ou  comprenne  le  langage  usiti 
dans  ce  lieu,  il  semble  plus  naturel  d'appliquer  la  lex  loci  con^ 
tracts,  Enfin,  dans  les  contrats  par  correspondance,  on  donne 
aux  mots  le  sens  indique  par  la  loi  de  celui  qui  fait  ToiTre,  car  il 
est  vraisemblable  que  ce  dernier  a  ce  sens  en  vue,  qu'il  r^gle  en 
consequence  sa  proposition,  et  que  Fautre  partie  Taccepie  dans  les 
m^mes  conditions  (*). 

SECTION  II 

EFFETS   DES  CONVENTIONS 

§  1.  Lot  rtfgissant  les  effets  des  conventions. 

d08.  Les  effets  des  conventions  etant  Tobjectif  principal  que  les 
parties  ont  en  vue  en  contractant,  il  en  r^sulte  qu'il  y  a  lieu,  pour 
r^glementer  ces  effets,  d'appliquer  la  loi  k  laquelle  elles  se  soni 
express6ment  ou  tacitement  r^f^r^es.  Cette  loi  sera,  lorsqu'elles 
n'en  auront  pas  formellement  indiqu^,  leur  loi  nationale  si  elles 
ont  m^me  nationality  ;  dans  le  cas  contraire,  la  lex  loci  contractus, 
conform^ment  aux  pr^somptions  qui  ont.  6t6  indiquees  dans  la 
section  pr^cedente. 

Cependant,  beaucoup  d'auteurs  ^tablissent  une  distinction  entre 
ce  qu'ils  appellent  les  effects  et  les  suites  des  conventions  (*),  dis- 
tinction traditionnelle  de  nos  anciens  auteurs  et  dej^  formulae  par 
Bartole. 

Les  elTets  seraient  les  consequences  naturelles  et  immediates 
des  contrats,  qui  rentrent  dans  les  provisions  probables  des  par- 
ties, comme  Tobligation  de  garantie  dans  la  vente,  et  qui,  par 
cons^uent,  se  trouveraient  regies  par  la  loi  mOme  du  contrat, 
c'est-ii-dire  par  celle  qui  est  pr6somplivement  acceptOe  par  les 
contractants. 

Les  suites,  au  contraire,  rOsulteraient  de  certaines  causes  pro- 
venant  elles-inemes  de  circonstances  auxquelles  le  contrat  aurait 
donn6  lieu.  Ces  consequences  indirectes  et  mediates  de  la  con- 
vention n'etant  pas,  dit-on,  prOvues  par  les  parties,  seraient  regies 
par  la  loi  du  lieu  oil  s'accomplit  le  fait  qui  leur  donne  naissancc. 
On  ne  justifie  pas  d'ailleurs  par  une  raison  quelconque  Tapplica- 

(*)  Wajchler,  Archiv.  fUr  die  civil,  praxis,  XIX,  p.  114-125;  Savigny,  SysUme, 
VIII,  p.  262;  Trib.  com.  de  Hambourg,  17  oclobre  1865,  J.  C,  1877,  p.  377, 

(«)  Boullcnois,  /or.  ct7.,  II,  p.  447,  448  et  477 ;  Fcelix,  I,  p.  247  k  256 ;  P.  Flore, 
p.  422  k  426. 
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lion  de  la  loi  de  ce  lieu.  Par  exemple,  lesdommages  et  interetsdus 
par  le  debiteiir  ont  leur  source  dans  la  faute  qu'il  comniet  ou  dans 
le  retard  qu'il  apporte  k  Tex^culion  de  Tobligation  ;  celle  faute  et 
ce  retard  ne  viennent  pas  directement  du  contrat,  mais  bien  de 
circonstances  dans  lesquelles  le  contrat  a  plac6  le  d^biteur  :  on 
devrait  done  calculer  les  dommages  et  int^r^ts  d'apr^s  la  loi  en 
vigueur  dans  le  lieu  ou  la  faute  a  616  commise,  ou  bien  dans  le 
lieu  oil  le  debiteur  a  6te  mis  en  demeure. 

Cest  avec  raison,  croyons-nous,  que  la  plupart  des  auteurs 
repudient  cetle  distinction. 

Elle  est,  tout  d'abord,  d'une  extreme  subtiiit6,  et  Ton  eprouve 
des  difficult6s  parfois  insurmontables  k  preciser  ce  que  Ton  veut 
entendre  par  efFels  et  par  suites.  On  le  voit  bien  par  les  divergen- 
ces des  auteurs  qui  acceptent  cette  distinction,  et  qui  sont  en 
disaccord  sur  presque  tous  les  points  pour  decider  si  telle  conse- 
quence des  conventions  est  plus  ou  moins  directe  et  doit,  par 
consequent,  6tre  classic  parmi  les  effets  ou  parmi  les  suites. 

De  plus,  cette  distinction  repose  sur  une  base  fausse.  Elle  vient 
de  cette  id6e  que  les  consequences  directes,  c'est-i-dire  les  effets, 
sont  prevues  par  les  parties  qui  ont  entendu  les  faire  r^gir  par 
la  loi  sous  I'empire  de  laquelle  la  convention  est  conclue  ;  taodis 
que  les  consequences  indirectes  ou  suites,  provenant  d'une  cause 
posterieure  k  la  convention,  ne  sont  pas  prevues  par  les  contrac- 
tants  et  dependent  de  la  loi  du  lieu  ou  se  realise  le  fait  qui  leur 
donne  naissance. 

Or,  il  semble  plus  naturel  d'admettre  que  les  parties  ont  pr^vu 
tous  les  faits  qui  se  rattachent  au  contrat  par  la  relation  de  cause 
k  effet,  ct  ont  voulu  les  r^gler  tous  par  la  loi  sous  Tempire  de  la^ 
quelle  elles  se  sont  plac^es  en  contractant.  Ainsi  on  considdre  les 
dommages  et  interetsdus  pour  inexecution  de  Tobligation  comme 
une  suite  ;  mais  il  est  facile  de  demon trer  que  les  contractants 
prevoient  ou  doivent  prevoir  cette  inexecution  et  les  consequen- 
ces qui  en  resulteront :  ceia  est  si  vrai  qu'ils  stipulent  souvent 
une  clause  penale  en  prevision  de  cette  inexecution,  et,  lorsqu'ils 
ne  le  font  pas,  la  loi  suppiee  k  leur  convention  en  etablissant  le 
droit  de  demander  des  dommages  et  interets.  On  voit  meme  que 
les  regies  relatives  aux  dommages  et  interets  sont  placees,  dans 
notrecode,  souslarubrique  wDel'effet  des  obligations  »  (art.  1136- 
1142,  liv.  Ill,  tit.  Ill),  et  que  Tart.  1150  determine  le  monlani  de 
rindemnite  suivant  le  prejudice  qu'on  a  pu  prevoir  au  moment  du 
contrat. 
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Assimilant  done  toutes  les  consequences,  difectes  ou  non,  des 
conventions,  nous  les  ferons  r6gir  par  la  loi  du  conlrat  lui-m^me. 
II  n'en  serait  difTeremment  que  pour  les  fails  qui  viennent  d'une 
cause,  non  seulement  post^rieure  au  conlrat,  mais  encore  ind^- 
pendante  et  ne  s'y  rattachant  pas  par  la  relation  de  cause  k  effet : 
telle  serait  une  escroquerie  commise  dans  une  convention  ou  (^ 
propos  d'une  convention. 

Voici  quelques  applications  importantes  du  principe  d'apr^s 
lequel  les  consequences  des  contrats,  sans  distinction  entre  les 
suites  et  les  effels,  sont  regies  par  la  loi  du  conlrat  lui-m^me, 
e'est-^-dire  par  la  loi  indiquee  par  les  parlies,  ou,  si  elles  ont 
garde  le  silence  k  cet  ^gard,  par  leur  loi  nationale  lorsqu'elles  ont 
Illume  nationality,  ou  bien  par  la  lex  loci  contractus  dans  le  cas 
contraire.  11  y  aura  lieu  d'appliquer  Tune  ou  Taulre  de  ces  lois  : 

lo  Pour  determiner  le  genre  de  faute  donl  le  debileur  est  tenu, 
sauf  les  reserves  que  nous  indiquons  plus  loin  au  point  de  vue 
de  Tordre  public,  ainsi  que  la  porlee  de  Tobligation  de  deiivrer 
Fobjet  da  et  de  supporter  les  cas  fortuits  qui  peuvent  Tatteindre  ; 

2*  Pour  regler  les  dommages  et  iniereis  en  cas  d'inexeculion 
de  Fobligation ; 

3®  Pour  les  consequences  de  la  mise  en  demeure; 

4o  Pour  fixer  les  actions  qui  apparliennent  au  creancier  et  les 
exceptions  peremptoires  que  peut  invoquer  le  debiteur,  telles 
que  le  benefice  de  division  et  de  discussion.  Cest  k  tort  que  Ton 
a  voulu  ratlacher  ces  actions  et  exceptions  k  la  procedure  et  leur 
appliquer  la  lex  fori ;  car,  ainsi  que  le  fait  remarquer  de  Savi- 
gny  (*),  les  actions  sont  une  consequence  direcle  du  droit  etabli 
au  benefice  du  creancier  par  la  convention,  et  les  exceptions 
peremptoires,  veritables  moyens  de  defense,  deierminent  Teten- 
due  de  Tobligation;  les  unes  et  les  aulres  dependent  done  logi- 
quement  de  la  loi  qui  regit  Tobligalion  elle-meme.  L'application 
de  la  lex  fori  ne  serait  justifiee  que  s'il  s'agissait  de  regler  la 
maniere  dont  doivent  eire  introduiles  les  actions  el  presentees 
les  exceptions  peremptoires,  car  ee  sont  Ik  des  regies  de  proce- 
dure proprement  dile.  11  en  serait  de  meme  pour  les  exceptions 
qui  rentrenl  directement  dans  la  procedure,  telles  que  celles 
d'incompetence,  de  nullite  d'acles  el  de  communication  de  pieces. 

5"  On  appliquera  la  meme  loi  pour  resoudre  la  question  de 
savoir  si  Fobligation  de  garantie  resulte   d'une   convention    et 

(«)  Systhne,  VIII,  p.  267;  Demangeat  sur  FobUx,  I,  p.  238,  note  a. 
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quelle  est  sa  port^e,  par  exemple  si  le  garant  est  tenu  de  foumir 
caution.  La  plupart  des  anciens  jurisconsultes  voyaieut  dans  la 
prestation  de  la  caution  une  forme  de  Tobligation  de  garantie  et 
appliquaient  la  lex  loci  contracttisy  en  s  inspirant  de  Tadage  Locus 
regit  actum  (*).  Mais  leur  opinion  6tait  combattue  par  Dumoulin, 
qui  disait,  avec  raison,  que  la  caution  impos^e  au  garant  est  une 
aggravation  de  son  engagement  de  garantir  qui  doit  d^pendre 
de  la  loi  accept^e  par  les  parties,  comme  tout  ce  qui  3e  rattache 
k  la  portee  des  obligations,  et  non  une  formality  du  contrat. 

6«  Le  caract^re  des  arrhes,  qui  peuvent  ^tre  consid6r6es  comme 
une  preuve  de  la  convention  ou  comme  un  moyen  de  d^dit,  de- 
pendra  de  la  loi  qui  regit  le  contrat  lui-m6me,  lorsqu'elles  auront 
^t^  fournies  au  moment  oti  le  contrat  est  conclu.  Fournies  aupara- 
vant,  les  arrhes  se  presentent  comme  Fobjet  d'un  contrat  distinct, 
qui  en  prepare  un  autre,  mais  qui  n'en  demeure  pas  moins  inde- 
pendant  de  ce  dernier ;  il  est  done  logique  d'en  determiner  le 
caract^re  d'apr^s  la  loi  nationale  des  parties  ou  d'apr^s  la  loi  du 
pays  dans  lequel  les  arrhes  sont  donn^es,  suivant  que  les  contrac- 
tants  ont  ou  n'ont  pas  la  m^me  nationality. 

304.  Quelques  autres  points  presentent  un  pen  plus  de  diffi- 
culte. 

1°  Confirmation.  La  confirmation  d'un  contrat  codsiste  dans  la 
renonciation  au  droit  de  se  pr6valoir  d'un  vice  qui  entache  le  con- 
trat et  d'invoquer  Taction  en  annulabilit6  qui  en  provient.  Cette 
confirmation  s'op^re  express^ment  ou  tacitement,  parexempleen 
executant  Tobligation  sachant  d'ailleurs  qu'on  n'y  est  pas  con- 
tra! nt,  ou  en  laissant  ecouler  le  d^lai  accorde  pour  demander 
Tannulation  du  contrat  (art.  1304  C.  civ.).  Les  formes  de  la  con- 
firmation dependent  de  la  loi  du  pays  oCi  elle  est  faite,  d'apr^s  la 
rtgle  Locus  regit  actum,  et  la  capacity  pour  confirmer  un  contrat 
annulable  est  fixee  par  la  loi  nationale  de  celui  qui  pent  invoquer 
rannulabilile. 

La  plupart  des  auteurs  regardent  la  confirmation  comme  un 
contrat  nouveau,  ind^pendant  de  celui  qu'il  s'agit  de  valider, 
auquel  elle  ne  se  rattacherait  que  comme  une  suite  et  non  comme 
un  effet  :  ils  en  concluent  qu'elle  est  r^gie  par  la  loi  du  pays  ou 
elle  intervicnt  (*). 

Mais  le  point  de  depart  de  ce  syst^me  est  erron^.  La  confirma- 

(»)  Boullenois,  loc.  cil.,  II,  p.  460-461;  1.6,  de  evict.  Dig. 
(«j  Picard,  J.  C,  1881,  p.  487-488. 
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tion  n'est  pas  un  nouveau  conlrat  substitue  k  celui  qui,  annulable 
dans  le  principe,  se  trouve  confirm^  :  la  coofirmation  est  un  acte 
unilateral  par  lequel  celui  qui  pouvait  se  pr^valoir  d*un  vice  du 
contrat  pour  en  demander  la  nullity,  renonce  volontairemet  h  cette 
faculty.  Or,  dans  les  contrats,  on  doit  appliquer  la  loi  accept^e 
par  les  deux  parties,  soit  d'une  mani^re  formelle,  soit  d'une  fa- 
^on  tacite,  et  c'est  ainsi  qu'on  se  trouve  conduit  k  appliquer  la  lex 
loci  contractus  quand  les  contractants  n'ont  pas  la  m^me  nationality. 
Dans  les  actes  unilat^raux,  au  contraire,  tels  que  la  confirmation 
et  le  testament,  il  n'y  a  lieu  de  se  pr6occuper  que  de  Fintention 
d'une  personne,  Tauteur  unique  de  Facte ;  aussi  est-on  naturelle* 
ment  amen^  h  appliquer  la  loi  que  cette  personne  a  eu  vraisem- 
blablement  en  vue  en  accomplissant  Facte  dont  il  s'agit.  Cette  loi 
sera  ordinairement  sa  loi  nationale  qu'elle  connait  mieux  que 
toute  autre;  h  moins  que,  se  trouvant  dans  un  autre  pays  que  le 
sien,  elle  ne  se  soit  r6f6r6e  k  la  lex  loci,  ce  que  les  circonstances 
de  fait  peuvent  6tablir. 

2«  Nullum,  rescision  et  resolution  des  contrats.  La  plupart  des 
auteurs  appliquent  encore  en  ce  qui  concernecesdiff^rents  points 
la  distinction  ordinaire  des  etTets  et  des  suites  :  ils  s*en  tiennent 
a  la  loi  qui  regit  le  contrat  si  les  causes  de  nullite,  rescision,  etc., 
sont  inh6rentes  au  contrat  lui-m6me,  car  ils  consid^rent  les 
actions  exercees  en  pareil  cas  comme  des  effets  de  la  convention ; 
mais  si  ces  causes  viennent  d*un  fait  post^rieur,  ils  regardent  les 
actions  qui  en  derivent  comme  des  suites  et  appliquent  la  loi  du 
lieu  ou  ces  causes  se  sont  r6alis6es  {*). 

On  peut  ^carter  cetle  mani^re  de  voir  en  rappelant  les  objections 
qui  ont  ele  dejk  pr6sent6es  contre  la  distinction  des  effels  et  des 
suites;  mais,  de  plus,  il  faut  remarquer  que  jamais  les  actions 
dont  il  s'agit  ne  pourront  naitre  d'une  cause  posterieure  h  la  con- 
vention, ni,  par  consequent,  etre  consid6rees  comme  des  suites. 
La  nullite  vient  d'un  vice  du  consenlement  ou  de  Fincapacite  des 
parties  existant  au  moment  ou  le  contrat  est  form6;  la  rescision 
r^sulte  de  la  lesion  qui  est  aussi  essentiellement  contemporaine 
du  contrat ;  quant  k  la  resolution,  elle  a  sa  source  dans  une  con- 
dition resolutoire  qui  est  exprimee  formellement  ou  tacitement 
pr^vue  par  les  parties  au  moment  oil  elles  contraclent  (art.  1184 
€.  civ.)  (»). 


(»)  FoBlix,  loc  cit.,  I,  p.  256  A  258  ;  P.  Flore,  p.  459,  note  2. 
n  Bordeaojc,  5  aotrt  1872,  S.,  72.  2.  569, 


G02  DROIT   INTERNATIONAL   PRIV6 

L'analyse  de  la  nature  juridique  de  ces  differents  fails  conduit 
aux  conclusions  suivantes  en  ce  qui  concerne  la  determination  de 
la  loi  qui  doit  r6gir  les  actions  qui  en  d^rivent. 

La  resolution  provient  d'une  condition  r^solutoire  exprimee 
par  les  contractants ;  elle  fait  done  pjirtie  du  contrat  lui-m6me  et 
doit  6tre  r6gie  par  la  m6me  loi  que  lui.  Si  la  resolution  est  tir^e 
d'une  condition  r6solutoire  tacite,  la  solution  doit  etre  la  meme, 
car  le  l^gislateur,  en  etablissant  cette  condition  r^solutoire,  ne 
fait  qu'interpreter  Tintention  des  parties  qui  sont  censees  accepter 
sa  disposition  (art.  1184  C.  civ.)  :  cela  est  si  vrai  qu'il  est  loisible 
aux  contractants  d'ecarter  cette  cause  de  resolution  ou  de  la  modi- 
fier par  convention  expresse.  La  possibility  d'exercer  Taction  en 
resolution  pent  cependant  dependre  de  la  loi  territoriale  lorsqu'il 
s'agit  de  la  sauvegarde  du  credit  public.  C*est  ainsi  que,  d'apres 
Tart.  7  de  la  loi  du  23  mars  1855,  Taction  en  resolution  est  perdue 
pour  le  vendeur  d'immeuble  quand  il  n'a  pas  conserve  son  privi- 
lege par  une  inscription  utile  :  c'est  \k  une  regie  d'ordre  public 
qui  s'appliquerait  pour  tout  immeuble  situe  en  France. 

La  rescision  de  la  vente  d\in  immeuble  pour  lesion  ne  saurait 
dependre,  comme  on  Ta  pretendu,  de  la  loi  du  pays  ou  cet  immeu- 
ble est  situe  ;  Tapplication  de  la  lex  rei  sitie  en  pareil  cas  ne  s'ex- 
plique  que  si  Ton  fait  rentrer  dans  le  statut  reel,  k  Texemple  des 
anciens  statutaires,  tout  ce  qui,  de  pres  ou  de  loin,  a  trait  aux 
immeubles  :  or  nous  avons  etabli  que  le  statut  reel  ne  comprend 
que  ce  qui  touche  &  Torganisation  de  la  propriete,  laquelle  n'est 
nullement  en  jeu  dans  Taction  en  rescision. 

L'action  en  rescision  est  fondee  sur  ce  que  legislateur  estime 
que  la  personne  qui  ali^ne  k  des  conditions  particulierement  defa- 
vorables  n'agit  pas  librement,  et  se  trouve  poussee  malgre  elle  a 
cette  alienation  par  sa  situation  precaire  dont  abuse  un  specula- 
teur  pen  scrupuleux.  C'est  done  en  arguant  de  son  defaut  de  con- 
sentement,  par  consequent  de  son  incapacite,  que  le  vendeur 
attaque  le  contrat :  on  se  trouve  ainsi  amene  h  appliquer  k  Taction 
en  rescision  la  loi  nationaie  du  vendeur,  puisqu'il  s'agit  d'une 
question  d'incapacite  qui  depend  du  statut  personnel. 

Etant  donne  le  fondement  de  Taction  en  rescision,  Tapplication 
de  la  loi  du  pays  ou  Timmeuble  est  situe  se  trouve  naturellemenl 
ecartee  ;  car  Taction  en  rescision  n'etant  pas  consacree  par  ioutes 
les  legislations,  il  serait  deraisonnable  de  dire  que  Talienateura 
agi  librement  si  son  immeuble  se  trouve  dans  un  pays  ou  la  lesion 
ne  pent  etre  invoquee,  tandis  qu'on  ne  le  presumerait  pluslibre  si 
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le  bien  vendu  elait  situe  dans  un  Elat  dont  la  ioi  admet  raction 
en  rescision. 

D'autres  auteurs  appliquent  a  raction  en  rescision  la  lex  loci 
contractus  :  ils  en  donneiit  pour  raison  que  la  lesion  so  manifeste 
au  moment  oil  le  contrat  est  conclu  et  que  les  consequences  qui 
en  d^rivent  sont  un  effel  el  non  une  suite  de  ce  contrat ;  les  par- 
ties sont  done  censees  les  avoir  prevues  et  avoir  voulu  les  faire 
r^gir'par  la  Ioi  qui  regie  le  contrat  lui-m6me.  —  Mais  on  ne  pent 
ici  invoquer  Tinlention  des  parties,  puisque  Taction  en  rescision 
repose  precis6ment  sur  cette  idee  que  I'individu  les6  n'a  pas  voulu 
coDtracter  et  ne  I'a  fail  que  contraint  et  forc6  ;  k  plus  forte  raison 
n  Vt-il  pas  accepte  les  consequences  du  contrat  quelles  qu'elles 
8oient. 

L'action  en  nullity  ou  annulabilit^  bas^e  sur  Tincapacite  de 
Tun  des  contractants  d^pendra  de  la  Ioi  nationale  de  ce  dernier, 
comme  toutes  les  questions  qui  touchent  au  statut  personnel. 
Nous  en  dirons  autant  de  Taction  en  nullity  fondle  sur  un  vice 
du  consentement.  Le  defaut  ou  le  vice  de  consentement  est  Equi- 
valent au  defaut  de  liberie  et  de  capacity  :  il  appartient  k  chaque 
legislaleur  de  determiner  les  circonstances  provenant,  soil  de 
TAge,  soil  de  Telat  des  facultes  menlales,  soil  des  vices  du  con- 
sentement, qui  autorisent  ses  nationaux  h  attaquer  les  contrats 
auxquels  ils  out  pris  part,  en  se  fondant  sur  ce  qu'ils  n'ont  pas 
agi  en  parfaite  connaissance  de  cause  ou  avec  une  liberty  suffi- 
sante.  11  semble  assez  naturel  en  efTet  que  chaque  legislaleur 
tienne  compte,  en  reglementant  les  consequences  des  vices  du 
consentement  pour  ses  nationaux,  du  caract^re  de  ces  derniers, 
de  leurs  habitudes,  comme  il  le  fait  pour  r^gler  les  conditions  de 
leur  capacity  gen^rale. 

II  est  d'ailleurs  inadmissible  que  les  vices  du  consentement 
soient  regies  suivanl  la  Ioi  presomplivement  accepiee  par  les 
parties,  specialement  par  la  lex  loci  contnaclus,  ainsi  que  le  deci- 
dent  la  plupart  des  auteurs  avec  de  Savigny  (*).  Commenl  appli- 
quer  cette  Ioi  presomplivement  accepiee,  quand  la  question  est 
precisemenl  de  savoir  si  Tune  des  parlies  a  voulu  con  trader  et, 
par  consequent,  se  soumettre  h  une  Ioi  quelconque?  11  s'agil,  en 
pareil  cas,  d'une  disposition  imperative,  au  sujet  de  laquelle 
chacun  reieve  de  sa  Ioi  nationale  et  ne  pent,  en  invoquanl  la 
regie  de  Tautonomie,  se  faire  appliquer  une  autre  legislation  : 

(»)  Sysl^me,  VIII,  p.  266-169. 
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il  est  li6  par  son  statut  personnel  cat6gorique  qui  est  d'ordre 
public  pour  lui.  Nous  en  dirons  autant  de  toutes  les  dispositiona 
16gales  qui  ont  pour  objet  d*organiser  une  protection  k  laquelle 
les  natioiiaux  ne  peuvent  pas  se  soustraire,  notamment  de  celles 
qui  sont  6dict6es  dans  les  articles  1096, 1595, 1596, 1780, 2013, 2056 
C.  civ. 

§  11.  Eff'et  extraterritorial  des  conventions. 

805.  C'est  un  principe  universellement  admis  et  d6jii  formula 
par  Dumoulin,  que  les  elTets  d'une  convention  conclue  dans  un 
pays  peuvent  6tre  invoqu6s  sur  le  territoire  de  tout  autre  et  qu*ils 
sont  partout  les  m^mes.  La  volonte  des  parties,  qui  constitue  Tes- 
sence  m^me  des  conlrats,  est  en  effet  unique,  et  il  serait  d6rai- 
sonnable  d'admettre  que  les  contractants  ont  voulu  faire  varier 
les  effets  de  leur  convention  suivant  les  differents  pays  oti  ces 
effets  peuvent  se  produire. 

Toutefois,  en  vertu  du  principe  de  la  souverainet6,  dont  Tin- 
fluence  a  6t6  dej^  signal^e  fr^quemment  au  point  de  vue  des  res- 
trictions k  apporter  dans  rapplicalion  de  la  loi  etrang^re,  on  ne 
pourra  accepter  TefTet  d'un  conlrat  qui,  tol6r6  par  la  loi  k  laquelle 
les  parties  se  sont  r^f^r^es,  est  en  contradiction  avecTordre  public 
lei  qu'il  est  fixe  par  la  loi  territoriale.  C'est  ainsi  qu'une  convention 
conclue  en  pays  elranger  relativement  au  commerce  des  escla- 
ves  serait  denude  de  toute  efficacite  en  France.  N6anmoins,  si 
la  convention  dont  il  s'agit  viole  une  r^gle  d'ordre  public  sp^ciale 
a  un  pays  et  ne  se  trouve  pas  en  contradiction  avec  la  morale 
telle  qu'elle  est  g^n^ralement  comprise  chez  les  peuples  civilises, 
les  tribunaux  de  ce  pays  pourront  connaitre  de  Taction  qui  en 
resulte,  alors  que  la  convention  a  dd  6tre  ex^cutee  sup  le  terri- 
toire d'un  autre  Etat  dont  la  legislation  ne  la  prohibe  pas.  Par 
exemple,  les  tribunaux  francais  pourraient  statuer  sur  les  recla- 
mations nees  d'un  conlrat,  m^me  conclu  en  France,  ayant  pour 
objet  le  trafic  du  labac  dans  un  pays  ou  le  commerce  de  cetle 
denr^e  n'est  pas  monopolise  par  TEtat  comme  il  Test  chez  nous. 
De  plus,  alors  m6me  qu'une  convention  de  ce  genre,  intervenuei 
retranger,  serait  ex^culee  en  France  conlrairement  aux  lois  fis- 
cales,  nos  tribunaux  devraient,  en  bonne  justice,  connaitre  de 
Taction  qui  en  derive,  par  exemple  de  Taction  en  paiement  du 
prix  de  la  marchandise  livr^e,  sauf  k  Tautorite  competent^  k  ap" 
pliquer  la  penalile  encourue  en  pareille  circonstance.  Mais  il  a 
ete  jug6  que  les  complices  d'un  d61it  fiscal  commis  en  France, 
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en  execution  d'un  contrat  conclu  k  T^tranger,  n*ont  pas  de  rep^- 
titioik  k  exercer  centre  leurs  cocontractants  strangers,  k  raison 
d«s  amendes  qu'ils  ont  dti  payer  dans  noire  pays  (*). 

II  fant  consid^rer  comme  6tant  d*ordre  public  la  prohibition  de 
s»'exonerer,  dans  un  contrat,  du  dol  et  de  la  faute  lourde  qui  lui  est 
assimil^e.  La  jurisprudence  attribue  le  m^me  caract^re,  ce  qui 
est  fort  contestable,  k  la  r^gle  d'apr^s  laquelle  Tentrepreneur  de 
transport  ne  peut  pas  se  dispenser  de  la  responsabilit^  de  ses 
faates  person nelles,  m^me  l^g^res  :  elle  est  loin  d'ailleurs  d'adop- 
ter  le  m^me  principe  pour  les  transports  maritimes  que  pour  ceux 
par  voie  de  terre,  ce  qui  montre  la  fragility  de  son  syst^me  ('). 

D'ailleurs,  pour  toutes  ces  questions  d'ordre  public,  les  tribu* 
naux  devront  examiner  avec  soin  si  la  convention  conclue  k 
r^tranger  entralne  des  consequences  inacceptables  en  France,  ou 
si,  au  cantraire,  son  effet  se  produisant  hors  de  notre  territoire, 
Tordre  public  n'est  pas  compromis  dans  notre  pays.  Ainsi  le 
pacte  commissoire  dans  le  naniissement  C*),  le  pacte  sur  succes- 
sion future  (*),  les  conventions  contraires  k  la  loi  du  15  juin  1879 
sur  les  litres  au  porteur  perdus  ou  vol6s  (•),  sont  sans  effet  en 
France  bien  qu^autoris^s  par  la  loi  6trang6re ;  tandis  que  la  nul- 
lity de  la  vente  des  bl6s  en  vert  (•),  de  la  vente  de  la  chose  d'au- 
trui  et  les  regies  de  la  saisie  immobili^re  ne  s'appliquent  qu'aux 
biens  situ^s  dans  notre  pays  (^). 

808.  Loterle.  Jen  et  pari  (').  —  L  art.  1965  C.  civ.  refuse 
toute  action  au  contrat  de  jeu  et  de  pari ;  quelques  exceptions 
sont  pr^vues  dans  Tart.  1966.  Cette  disposition  est  d'ordre  public, 
car  elle  est  fondle  sur  rimmoralit^  de  pareilles  speculations  qui 
d6tournent  du  travail  et  conduisent  rapidement  a  la  ruine  ceux 
qui  »'y  adonnent;  le  l^gislateur  a  voulu  mettre  un  frein  k  la  pas- 
sion du  jeu,  la  plus  insatiable  de  toutes.  On  sait  seulenicnt  que 

(«)  Paris,  16  d^c.  1880,  J.  C,  1882,  p.  76. 

(«)  Cpr.  Cass.,  4  juin  1878,  S.,  80.  1.  428  ;  Caw,,  31  mai  1874,  S.,  74. 1.  385  ; 
Cass.,  2  avril  1890,  S.,  90.  1.  213  el  12  juin  1894,  .1.  C,  1894,  p  806. 

(')  Cpr.  Trib.  Seine,  3  mars  1875,  U  Droii,  4  mars  1876. 

(♦)  Trib.  Seine,  18  juillet  1885,  J.  C,  1886,  p.  208;  Paris,  26  janv.  1888,  Gaz. 
Pal,,  9  et  10  juin  1888. 

(»)  Vincent,  J.  C,  1886,  p.  676;  Trib.  Seine,  16  d6c.  1885,  Loi,  7  janv.  1886. 

(•)  Abrog6c»  loi  du  9  juillet  1889,  art.  14. 

P)  Cass.,  16  d6c.  1873,  S.,  74,  1.  257. 

(•)  V.  Le  rigime  des  loteries  itrangires  en  Priisse,  Triganl-Geneste,  J.  C, 
18'J6,  p.  809;  Diena,  De  la  validili  de*  jeux  de  bourse  dans  les  rapports  interna' 
tionaux,  J.  C,  1896,  p.  65  et  284. 
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le  jeu  el  le  pari  donnent  naissance  h  une  obligation  naturelle,  de 
telle  sorte  que  la  condictio  indebiii  n'appariient  pas  k  celui  qui 
s'est  execute  (art.  1967  C.  civ.).  De  \k  il  r^sulte  que  les  conven- 
tions de  ce  gepre,  m^me  conclues  sous  Tempire  d'une  loi  qui  les 
autorise,  seraient  d^inunies  d'action  en  France  (').  On  ne  pourrail 
notamment  reconnaitre,  dans  notre  pays,  la  validity  d'une  society 
ayant  pour  but  Texploitation  d'une  maison  de  jeu  fondee  dans  un 
Etat  oh  ces  ^tablissenoients  sont  tol^res.  Mais  les  tribunaux  fran- 
^ais  devraient-ils,  cette  sociele  ayant  fonctionn^  ^  F^tranger, 
staluer  sur  la  repartition  des  benefices  entre  les  associes?  Nous  ne 
le  pensons  pas,  car  il  ne  s  agit  pas  ici  d'une  r^gle  d'ordre  public 
toute  relative  et  sp6ciale  k  un  Etat,  mais  bien  d'un  principe  que 
chaque  16gislateur  consid^re  comrae  une  r^gle  de  morale  absolue, 
quaad  il  Tadmei  ('). 

Les  raisons  qui  ont  fait  prohiber  le  jeu  ei  le  pari  ont  aussi 
motiv6  la  defense  d'organiser  des  loteries  en  France  ou  d'y  en  in- 
troduire  d'etrangeres  sans  Tautorisation  du  gouvernement  (loidu 
±i  mai  1836).  En  consequence,  un  Franqais,  ou  m^me  un  etranger 
dont  la  loi  nationale  ne  contient  pas  cette  prohibition  (car  il 
Skagit  ici  d'ordre  public  et  non  de  statut  personnel),  ne  pourrait 
etre  assign^  en  France  en  paiement  de  billets  de  loterie  pris  k 
retranger  (*). 

En  Angleterre,  ou  les  dettes  venant  d'un  pari  ne  sOnt  recon- 
nues  par  la  loi  qu'autant  qu'elles  sont  moderees,  les  tribunaux 
admettent  le  bien  fond6  de  Taction  si  la  lex  loci  conlraclus  Tauto- 
rise;  de  m^me,  le  tribunal  de  New-York,  Etat  dans  lequel  les 
loteries  sont  prohibees,  a  consacr6  la  validity  de  Tengagement  de 
prendre  des  billets,  souscrit  dans  le  Kentucky  od  elles  sont  per- 
mises  :  ces  decisions  donnent  une  porlee  excessive  k  Tautonooiie 
des  parties,  ou  plut6t,  suivant  la  doctrine  am^ricaine,  h  Tautorit^ 
de  la  loi  territoriale  du  lieu  0(1  le  contrat  s'est  forme,  sans  tenir 
compte  de  la  restriction  n^cessaire  tiree  de  Tordre  public  (•). 

807.  Gontrebande.  —  Une  convention,  m^me  conclue  k  Tetran- 

(*)  Douai,  6  aofit  1883,  J.  C,  1884,  p.  190  ;  Rome,  Cass.,  10  f^vrier  1890,  J.  C, 
1891,  p.  292;  Paris,  25  juin  1895,  S.,  %.  2.  341.  La  loi  du  8  avril  1885  a  reoda 
obiigatolres  les  engagements  r^sullant  des  jeux  de  Bourse. 

(»)  C.  de  Paris,  23  f6vrier  1849,  S.,  49.  2. 144;  31  mars  1849,  S.,  49.  2,  464. 

(»)  Paris,  25  juin  1829,  S.,  29.  2.  341.  * 

(*)  Wharton,  loc.  ciL,  §  487,  p.  387;  Cpr.  P.  Fiore,  p.  449.  V.  aussi,  pour  Tap- 
pHcaiion  de  la  lex  loci  contraclits,  sans  tenir  compte  de  Tordre  public  d'apr^  la 
Uj-  fori,  Trib.  sup.  allemand,  10  mai  1884,  J.  C,  1886,  p.  609. 
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ger,  ayant  pour  objet  la  contrebande  k  faire  en  France  serait 
denuee  de  tout  effet  dans  noire  pays  (*).  Mais  que  decider  d'un 
eontrat  conclu  en  vue  d'organiser  la  contrebande  en  pays  etran- 
ger?  A  peu  pres  partoul,  la  jurisprudence  reconnalt  la  validite 
d'une  pareille  convention.  Les  tribunaux  francais  se  prononcent 
dans  le  m^ine  sens,  loutes  les  fois  que  la  contrebande  doit  se  faire 
par  simple  ruse  et  sans  recourir  h  la  corruption  des  agents  fiscaux 
etrangers  (*). 

A  Tappui  de  celte  decision,  on  fait  valoir  un  argument  lire  de 
Tint^r^t  pratique  et  une  consideration  de  principe.  On  fait  obser- 
ver, tout  d'abord,  que  les  peuples  sonl  en  lutte  ouverle  an  point 
de  vue  des  tarifs  douaniers,  et  que  chacun  d'eux  est  en  droit  de 
s'affranchir  des  obstacles  que  les  aulres  opposent  h  riraporlation 
dp  ses  produits.  Si  Ton  prenait,  dans  un  pays,  des  precautions 
pour  eviter  que  la  contrebande  ne  se  fit  an  detriment  d'un  autre, 
on  jouerait  un  r6le  de  dupe,  car  Tautre  nation  n  aurait  assurement 
pas  un  souci  semblable  h  I'egard  des  autres  Etats.  On  dit,  en  outre, 
que  le  deiit  de  contrebande,  6tant  commis  k  Tetranger,  ne  relfeve 
en  rien  de  Fautorite  francaise,  et  qu'il  appartient  aux  contreve- 
nants  d'apprecier  le  risque  qu'ils  courent  en  s'exposant  k  i'appli- 
cation  de  la  loi  fiscale  etrangere. 

Nous  n'hesilerons  pas  k  qualifier  cette  doctrine  d'immorale  et 
a  nous  associor  aux  auteurs  qui,  non  seulement  la  condamnent  au 
point  de  vue  juridique,  mais  encore  la  fietrissent  en  se  plac^ant  sur 
le  terrain  de  Tequite.  Sans  nous  pr^occuper  de  la  guerre  de  tarifs 
que  peuvent  se  faire  les  Etats,  il  nous  est  facile  de  montrer  que 
celte  doctrine  est  Ires  fAcheuse,  ni^rae  au  point  de  vue  de  Tinteret 
pratique. 

En  favorisant  la  contrebande  au  prejudice  des  autres  peuples, 
on  provoque  inevitablemenl  des  mesures  de  repr^sailles  de  la  part 
de  ces  derniers;  leurs  tribunaux  n'hesiteront  pas  plus  que  les 
n6tres  k  reconnallre  la  validity  de  conventions  ayant  pour  objet 
la  contrebande  k  elTectuer  dans  noire  pays.  Enfin,  ne  voit-on  pas 
qu'en  donnant  la  protection  de  la  justice  k  des  conventions  de  ce 
genre,  on  encourage  une  Industrie  dont  les  agents  se  recrutent 
parmi  les  personnes  les  moins  recommandables,  qui  compietent 
souvent  par  d'autres  debts  les  benefices  que  la  contrebande  leur 

0)  Paris,  16  d6c.  1880,  J.  C,  1882,  p.  76. 

(»)  Pau,  11  juil.  1834,  conflrme  par  arrftt  de  rejet,  S.,  35.  1.  673;  Aix,  30  aoQl 
1833,  S.,  34.  2.  161 ;  P.  Fiore,  p.  451.  nole  4.  Une  loi  prussienne  du  22  aoOt  1853 
punit  I'introduction  de  contrebande  k  l*6tranger  sous  condition  de  reciprocil^. 
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donne,  et  qui,  la  plupart  du  temps,  ^tablissent  entre  la  France  et 
UD  Elat  limitrophe  un  service  r^gulier  de  fraude  dont  le  but  est 
autant  de  l^ser  le  fisc  fran^ais  par  Timportation  de  marchandises 
^Irang^res,  que  d'^viter  le  paiement  des  droits  de  douane  k 
r^tranger  par  rintroduclion  dissimul^e  de  produits  fran^is? 

En  envisageant  maintenant  la  question  de  principe,  il  ne  suffit 
pas  de  dire  que  le  d^lit  commis  k  T^tranger  6chappe  k  Tapplica- 
tion  de  la  loi  francaise,  car  autre  chose  est  punir  une  infraction, 
autre  chose  est  valider  une  convention  ayant  pour  objet  une 
infraction  k  commettre  sur  le  territoire  d*un  autre  pays.  Nos  tri- 
bunaux  ne  prononceront  pas  de  peine  pour  un  vol  accompli  en 
Angleterre,  mais  ils  ne  considereront  pas  comme  valable  un  con- 
trat  ayant  pour  but  d'obliger  le  d^biteur  k  depouiller  un  Anglais 
dans  son  pays.  Or,  si  FEtat  Stranger  est  legitimement  creancter 
des  imp6ts  qu'il  ^tablit,  ce  qu'il  est  difficile  de  nier,  en  quoi  la 
cause  de  la  convention  sera-t-elle  moins  immorale,  en  quoi,  par 
consequent,  y  aura-t-il  moins  lieu  d'appliquer  Tart.  1131  C.  civ. 
aux  termes  duquel  une  cause  de  ce  genre  annule  les  conventions, 
lorsque  le  vol  devra  6tre  commis  au  prejudice  d'un  Etat  plutOl 
qu'au  prejudice  d'un  simple  particulier?  Les  Etats  se  doivent 
r^ciproquement  le  respect  de  leur  personnalit^  politique  :  or  c'esl 
meconnaitre  celle-ci  que  ne  pas  qualifier  de  vol  les  atteinles  por- 
t^es  k  la  cr^ance  des  droits  de  douane  appartenant  aux  puissan- 
ces  6trangdres,  tout  comme  elle  appartient  k  FEtat  fran^ais  ("). 

11  faudrait  ^gaiement  annuler  comme  ayant  une  cause  immo- 
rale  toute  convention  ayant  pour  objet  dMntervenir,  moyennant 
un  paiement,  dans  les  affaires  publiques  d'un  Etat  stranger  et 
contrairement  aux  lois  de  cet  Etat  (*). 

808.  Tauz  de  Tint^ftt  (').  —  La  limitation  du  taux  de  Tinl^- 
tH  conventionnel,  d'apr^s  la  loi  du  3  seplembre  1807,  s'impose 
comme  une  r^gle  d'ordre  public  pour  toutes  les  conventions  con- 
clues  dans  notre  pays.  Mais,  le  taux  de  rint^r^t  conventionnel 
eUnt  illimit6  et  laiss6  k  Tinitiative  des  contractants  dans  la  plupart 
des  Etats,  par  exemple  en  Angleterre,  en  Autriche,  en  Suisse,  en 
Belgique,  en  Hollande,  en  Espagne  et  en  Italic,  il  y  a  lieu  de  se 
demander  si  Ton  peut  reclamer  devant  les  tribunaux  fran^ais  le 

(1)  Oberlandgericht  de  Sluttgard,  25  sept.  1891,  J.  C,  1834,  p.  896;  Bruxelles, 
17  f6vrier  1886,  J.  C,  1887,  p.  214;  Pau,  2  julHet  1886,  J.  C,  1887,  p.  57. 

(*)  Cour  sup.  des  Elats-Unis,  26  aoilt  1881,  J.  C,  1882,  p.  445. 

(')  V.  Jamais,  De  Vapplicalion,  dans  le  Droit  inlernaiional,  de  la  loi  du  S  sepi^ 
4B07  sur  le  laux  de  Vinliril,  La  Lei,  10  fivTier  1881. 
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paiement  d*inlerels  slipules  dans  un  de  ces  pays  el  depassant 
noire  laux  16gal.  La  iiieme  question  se  pose  relativenient  ^  la  pro- 
hibition de  ranalocisme. 

Queiques  aiiteurs  esliraent  que  le  caractere  d'ordre  public  de  la 
loi  qui  limite  le  taux  de  Tinleret  doit  conduire  k  abaisserau  niaxi- 
nmn  admis  en  France  les  inter^ts  promis  en  pa\s  elranger. 

Mais,  en  general,  soit  en  doctrine,  soil  en  jurispi:udence,  on 
considere  la  loi  du  3  septenibre  1807  comnie  une  loi  d'interel  pu- 
rement  local;  on  dilmeme  que  ses  dispositions  anti-economiques 
ne  s'expliquent  que  par  Tinfluence  de  la  tradition,  et  ont  le  tort 
grave  de  faire  de  Targent  une  niarchandise  k  part,  dont  le  loyer 
est  assujetti  k  un  maximum  que  Ton  ne  songerait  jamais  k  etablir 
pour  toule  autre.  Dans  tons  les  cas,  la  limitation  du  taux  de  Tint^- 
r^t  est  loute  relative  au  pays  oil  elle  est  ^tablie  et  ne  saurait  se 
justifier  que  par  la  situation  6conoraique  speciale  de  ce  pays  :  or, 
il  est  possible  que,  dans  un  autre  Etat,  les  risques  courus  par  les 
pr^teurs,  ou  toute  autre  raison  tir^e  du  regime  6conomique  de  cet 
Etat,  expliquent  que  Tinteret  soit  k  un  taux  plus  6lev6  ou  m^me 
illimite.  II  s'agit  d'ailleurs  si  peu  d'une  r^gle  de  morale  consideree 
comme  absolue,  et  si  bien  d'une  disposition  toute  relative,  que 
notre  legislation  ne  limite  pas  de  m^me  Tinter^t  dans  les  colonies, 
qu'en  Alg^rie  le  taux  conventionnel  est  sans  limite  en  matiere 
comraerciale  et  de  8  0/0  au  maximum  en  matiere  civile  (loi  de 
finances  du  13  avril  1898,  art.  61),  que  la  Banque  de  France  peut 
clever  son  escompte  k  plus  de  6  0/0  (*),  et  que  la  loi  du  12  Janvier 
1886  a  rendu  le  taux  de  Tinter^tlibre  en  matiere  commerciale.  En 
consequence,  la  loi  du  3  septenibre  1807  est  inapplicable  aux  con- 
ventions d'interet  conclues  a  T^tranger  (*). 

Si  un  pret  est  effectu6  en  France  et  si  la  somme  qui  en  provient 
doit  etre  employee  en  pays  etranger,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer 
la  loi  franQaise  sur  la  limitation  du  laux  de  Tinteret,  sous  le  pre- 
texte  que  le  pr^t  a  6te  op6r6  dans  noire  pays  :  rint6ret.se  calcule 
d'apr^s  la  situation  economique  de  TElat  etranger  sur  le  lerritoire 
duquel  Targent  doit  eire  employe,  et  d*apres  les  risques  que  le 
preteur  y  court;  il  semble  done  plus  logique  d'appliquer  sur  ce 

(»)  Loi  du  27  aoftt  188i ;  Ordon.  du  7  dfecembre  1833,  modin^e  par  d6cret  du 
4  novembre  1848,  r6tablie  par  d^cret  du  11  novembre  1849;  loi  du8  juin  1857, 
art.  8. 

(•)  Bordeaux,  22  aofil  1865,  S.,  66.  2.  217;  Cass.,  10  juin   1857,  S.,  59.  1.  751 ; 
Chamb6ry,  12  f6vricr  1869,  S.,  70.  2.  9.  —  Cass.,  9  juin  1880,  J.  C,  1880,  p.  394  ; 
Caas.,  19  f6vrier  1890,  J.  C,  1890,  p.  495,  Baslia,  19  mars  1866,  S.,  66.  2.  255. 
Droit  international  PRivfi,  3«  6d.  39 
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|K>int  la  loi  etrang^re.  Cest  ainsi  que  des  Societes  ^trangeres 
pourraient  Yalablement  ^mcttre  en  Prance  des  obligations  ^  10  et 
20  0/0  si  leur  loi  nationale  les  y  autorise  {*).  II  fandrait  an  con- 
Iraire  appliquer  la  loi  francaise,  si  des  Fran^ais  se  rendaient  en 
pays  stranger  en  vue  d'y  conclure  un  contrat  de  pret  kdes  condi- 
tions usuraires  d'apr^s  notre  legislation  :  Fraus  omnia  corrumpit. 

En  sens  inverse,  il  faut  rechercher  si  un  pr6t  effectu6  en  France, 
h.  un  taux  usuraire  d'apr^s  la  loi  de  1807,  sera  considere  comnie 
salable  dans  un  pays  oii  le  taux  de  I'inleret  est  libre,  par  exemple 
en  Belgique. 

On  a  soutenu  raffirinative,  en  disant  que  la  liberty  du  taux 
de  rint^ret  est  d'ordre  public  absolument  comme  sa  limitation, 
attendu  qu'elle  est  bas^e  sur  des  raisons  d'inter^t  economique 
general.  A  cela  on  pent  r^pondre  que  la  disposition  legale  qui 
autorise  la  liberty  du  taux  de  Tinter^t  n'est  que  permissive  et  non 
imperative;  elle  manque  done  du  caract^re  essentiel  des  regies 
d'ordre  public,  puisque  les  parties  peuvent  y  d6roger  convenlion- 
nellement  en  restreignant  au  taux  legal  le  montant  des  int6r6ts 
stipules  (art.  6  G.  civ.).  II  semble  done  plus  juste  de  dire  que  le 
contrat  usuraire  conclu  par  des  Fran^ais  en  France,  nul  k  Tori- 
gine,  doit  ^tre  partout  consid6r6  comme  tel.  Mais  on  regarde, 
dans  les  pays  ou  le  taux  de  Tint^r^t  est  libre,  notre  loi  de  1807 
comme  si  surann^e  que  Ton  valide  les  conventions  dont  il  s'agit. 

On  admet  aussi  que  si  un  contrat  de  pr^t  est  conclu  dansun 
Beu  mais  doit  ^tre  ex6cut6  dans  un  autre,  il  faut  appliquer,  pour 
fixer  le  taux  de  rint^r^t,  la  lex  loci  executionis,  c'est-k-dire  la  loi 
dupays  otL  la  somme  pr^t^e  doit  ^tre  fournie,  et  non  la  lex  loci 
contractus  :  c*est  en  effet  d'apr^s  T^tat  Economique  et,  par  cons^ 
qaent,  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  Targent  est  avancE,  que  doit  se 
mesurer  le  taux  de  Finter^t,  sauf  ^  tenir  compte  des  circonstaaees 
defait  Etablissant  que  les  parties  ont  voulu  se  r^f^rer  &  une  autre 
legislation,  par  exemple  celle  du  domicile  de  Temprunteur  (*)• 

Les  int6rets  moratoires  doivent  etre  iix6s  d'apr^s  la  loi  qui  regit 
le  contrat  lui-meme,  c*est-&*Hlire  la  loi  nationale  des  contractaAts 
on  la  lex  loci  contractus^  suivant  que  les  parties  ont  ou  n'ont  pas 
la  m^me  nationality.  Ce  n'est  qu'en  adoptant  la  distinction  des 
effets  et  des  suites,  et  en  consid^rant  la  mise  en  demeure  el  ses 


[*)  Cass.,  21  d^combre  1874,.  S.,  75..  1.  7ft;  Cass.,  19  f^vrier  189(\  Rev.  pra^,  de 
Droit  int.  prw4, 1891. 1.  273  el  note  de  M.  Cohendy. 
(>)  Coot  de  Nebrask*,  J.  C,  1883,  p.  416. 
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consequences  commeune  suite,  que  certains  auteursont  applique, 
en  pareil  eas,  la  loi  du  lieu  oCi  se  realise  cette  raise  en  demeure, 
c'esl-Ji-dire  la  loi  du  pays  oil  doit  se  faire  Tex^cution  du  contrat('). 
Cependant,  Tintention  des  parties  peut  ^Ire  que  ces  int^r^ts 
sodent  calculus  d^apr^s  la  lex  loci  exeeutionis  :  par  exemple,  si  le 
pr^teur  stipule  que  la  somme  lui  sera  remboursee  dans  un  autre 
pays  que  celui  ou  le  pr^t  est  effectu6,  c'estsans  doute  parce  qu'il 
abesoin  d'argent  dans  ce  pays  au  moment  de  T^ch^ance;  faute 
de  remboursement,  il  serait  contraint  d'emprunter  dans  ce  pays 
au  taux  qui  y  est  autoris^  par  la  loi,  il  est  juste,  par  consequent, 
qu'il  puisse  exiger  de  Temprunteur  des  inl^r^ts  moratoires  ^qui- 
Yalents. 

Quant  aux  int^rMsiegaux,  c'est-&-dire  ceux  qui  courent  de  plein 
droit  dans  certaines  circonstances  determin^es  par  la  loi,  pour 
savoir  s  ils  sont  dus  et  quel  est  leur  taux,  il  faut  consulter  la  loi 
r^gissant  le  fait  qui  leur  donne  naissance.  Ainsi,  en  tout  pays,  le 
tuteur  d'un  pupille  fran^ais  devra  les  int^r^ts  k  5  ''/o  de  la  somme 
formant  le  reliquat  de  son  compte  de  tutelle  (art.  474  C.  civ.) ;  car 
la  tutelle  est  r6gie  par  la  loi  nationale  de  Tincapable,  c'est-A-dire, 
dans  Fesp^ce,  par  la  loi  fran^aise. 

Les  int^r^ts  compensatoires  alloues  par  un  tribunal  fran^ais, 
comme  dommages  et  int^r^ts  h  raison  de  faits  accomplis  en  pays 
•Stranger,  peurent  etre  fixes  conform6ment  k  la  loi  de  ce  pays  et 
au  delSi  du  maximum  indiqu^  par  notre  loi  de  1807,  si  c'est  dans 
€e  pays  que  la  somme  due  pour  reparation  est  n^cessaire  au  r^cla- 
mant  (*). 

SECTION  III 

EXECUTION  DES  OBUGATIONS 

809.  Tout  ce  qui  se  rattache  k  Texecution  des  obligations  depend, 
de  Tavis  de  tous  les  auteurs,  de  la  loi  du  pays  ou  Texecution  se 
realise.  C'est  done  d'apr^s  cette  loi  que  Ton  determinera  les  regies 
dela  tradition  de  la  chose  due,  la  possibility  d'ex6cuter  Tobligation 
h  raison  de  la  nature  de  son  objet,  que  Ton  r^soudra,  en  d'autres 
termes,  la  question  de  savoir  si  cette  chose  est  ou  n'cst  pas  dans 
le  commerce. 

C'est  aussi  par  la  lex  loci  exeeutionis  que  sont  indiqu^s  les 
moyens  de  contrarnte  que  peut  employer  le  creancier  contre  le 

(«)  Cass.,  13avril  1885,  J.  C,  i886,  p.  457;  Cpr.  Chausse,  Rev.criL,  1886,  p.  693. 
(«)  Cass.,  9  juin  1880.  S.,  81. 1  4i9. 
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d^biteur.  Mais,  parmi  ces  mesures  d'execution,  il  en  est  iine  que 
plusieurs  legislations  ne  reconnaissent  plus  Si  cause  de  son  extreme 
rigueur  et  de  son  caracl^re  barbare  :  c'est  la  contrainte  par  corps. 
Aussi,  la  convention  ayant  ete  conclue  dans  un  pays  ou  la  con- 
trainte par  corps  subsiste  encore,  il  ne  faudra  pas  accorder  au 
creancier  le  droit  de  s'en  servir  dans  un  pays  oii  elle  a  ete  abro- 
gee,  bien  qu'il  ait  pu  compter  sur  cetle  garantie  pour  assurer 
Fex^cution  du  contrat  :  I'abrogation  de  ce  nioyen  de  contrainte 
est  en  effet  d'ordre  public. 

En  sens  inverse,  doit-on  dire  que  le  debiteur  dont  la  loi  natio- 
nale  n'admet  pas  la  contrainte  par  corps  ne  pent  pas  y  ^tre  assu- 
jetti  parce  que  son  slatut  personnel  ne  lui  donne  pas  la  capacity 
de  s'y  soumettre?  On  Ta  soutenu,  mais  sans  tenir  compte  de  cette 
idee  que  la  contrainte  par  corps,  quand  elle  est  consacree  par  la 
loi  d'un  pays,  est  maintenue  comme  une  garantie  necessaire  de 
Texecution  des  obligations,  comme  une  mesure  d'interdt  general, 
par  consequent  d'ordre  public.  Voil^  pourquoi,  avant  la  loi  du 
22  juillet  1867,  les  strangers  etaient  soumis  k  cette  mesure  de 
rigueur  en  France,  quelles  que  fussent  k  cette  egard  les  disposi- 
tions de  leur  loi  nationale  (*).  De  meme,  aujourd'hui,  des  Francais 
pourraient  etre  contraignables  par  corps  en  pays  stranger. 

Quant  k  la  force  ex6cutoire  de  la  convention,  elle  est  subordon- 
n6e  k  la  concession  de  Vexequatur  de  la  part  de  Fautorite  comp6- 
tente  dans  le  lieu  ou  rex6cution  doit  s'accomplir,  conformement 
k  ce  qui  a  6te  dit  ci-dessus  k  propos  des  jugements.  Nous  dirons 
plus  tard,  au  sujet  des  hypoth^ques,  comment  Vexequatur  s^obtient 
pour  les  actes  autres  que  les  jugements. 

II  pent  y  avoir  quelques  difficultes  dans  la  pratique  pour  pr^ci- 
ser  le  lieu  o(i  I'obligation  doit  6tre  ex6cut6e  :  on  les  resoudra,  la 
plupart  du  temps,  par  Texamen  des  circonstances  de  fait.  Ainsi 
une  obligation  ayant  pour  objet  un  inimeuble  est  naturellement 
ex6cutoire  au  lieu  ou  cet  inimeuble  est  situ6.  Les  dettes  contrac- 
I6es  k  propos  de  fournitures  d'entretien  dpi  vent  g^neralement  etre 
ex6cut6es  au  lieu  ou  elles  ont  pris  naissance.  Pour  les  dettes  mo- 
bili^res,  on  pent  appliquer  Tart.  1247  C.  civ,,  d'aprfes  lequel  elles 
sont  ex^cutoires  au  lieu  ou  se  trouvait  Tobjel  au  moment  oil  la 
convention  a  ete  conclue,  s'il  s'agit  d'un  corps  certain ;  dans  le  cas 
contraire,  le  debiteur  doit  s'executer  k  son  domicile.  D'ailleurs, 
Texemple  suivant  montrera  quel  large  pouvoir  d'appr^ciation  peu- 

{«)  Loi  du  17  avril  1832,  art.  14. 
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vent  avoir  les  juges sur  cette  question  :  il  a  6le  jug6  que,  lorsqu'un 
Francais  a  souscrit  un  billet  ^  ordre  au  benefice  d'un  de  ses  com- 
patriotes  en  pays  stranger,  si  plus  lard  les  deux  parties  reviennent 
d^finivement  en  France  et  si  )e  d^biteur  y  paie  k  son  cr^ancier  les 
inter^ls  de  la  somme  due,  Tinlenlion  probable  des  deux  contrac- 
tants  a  et6  de  se  soumeltre  k  la  loi  frani^aise,  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne  I'ex^cution  de  Tobligation  (*). 

SECTION  IV 

EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS 

310.  Les  modes  d'extinction  des  obligations  peuvent  se  parta- 
ger  en  deux  categories  :  dans  la  premiere  se  place  le  mode 
naturel  et  normal  d'extinction,  c'est-^-dire  le  paiement  au  sens 
large  du  mot,  la  solutio  des  jurisconsultes  romains,  qui  consisto 
dans  Tex^cution  m6me  de  Tobligation ;  dans  la  deuxi^me  cat6- 
gorie  se  rangent  les  autres  causes  d'extinction  qui,  toutes,  am6- 
nent  la  fm  de  Tobligation  d'une  mani^re  plus  ou  moins  anormale 
et  conlrairement  aux  provisions  habituelles  des  parties. 

%].  Du  paiement. 

.311.  La  solutio  ou  paiement  dOsignant,  dans  un  sens  large, 
TexOcution  m^me  de  Tobligalion,  il  en  rOsulte  que,  conformOment 
au  principe  indiquO  plus  haut,  la  lex  loci  execulionis  r6gira  tout 
ce  qui  s'y  rattache.  D'apr^s  cette  loi  on  (ixera  notamment  la  ma- 
niere  dont  le  paiement  devra  6tre  effeclu6,  les  conditions  et  les 
formes  des  offres  rOelles  et  de  la  consignation,  les  choses  qui 
peuvent  6tre  donnees  en  paiement. 

Quelques  difficultOs  se  pr6sentent  en  ce  qui  concerne  le  paie- 
ment pris  dans  son  sens  strict,  c'est-Si-dire  Tacquittement  d'une 
dette  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent. 

11  pent  arriver  que  les  parties  aient  employ^,  pour  fixer  la 
somme  due,  des  expressions  susceptibles  de  sens  diffOrents,  sui- 
vanl  qu'on  les  interpr^te  d'apr^s  la  loi  du  cr6ancier  ou  bien 
d'apr^s  la  loi  du  dObiteur.  Nous  avons  dej&  vu  que  la  question 
de  savoir  quel  est  le  sens  attribu6  par  les  contractants  k  Texpres- 
sion  dont  ils  se  sont  servis  est  surtout  une  question  de  fait :  les 
juges  interpr6teront  leur  volont6  d'apr^s  les  circonstances. 

(*)  Bestn^on,  11  janv.  1883,  D.,  83.  2.  211. 
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Mais,  cette  premiere  question  une  fois  resoiue,  c'est-li-dire  ie 
montant  de  la  somme  due  une  fois  fix^,  il  est  n^cessaire  d'indi- 
quer  la  mani^re  dont  le  paiement  en  sera  effectu^,  la  monBaie 
qui  devra  ^tre  fournie.  Ce  second  point  se  rattache  k  Tex^culion 
de  TobUgation  et  depend  de  la  lex  loci  executionis. 

Le  paiement  se  fera  done  en  monnaies  ayant  cours  dans  le  lieu 
oil  la  dette  doit  ^tre  acquitt^e  et  d'apr^s  la  valeur  nominale  des 
monnaies  dans  ce  lieu.  Si,  dans  le  laps  de  temps  qui  s'^coule 
depuis  le  jour  du  contrat  jusqu'ii  celui  du  paiement,  la  valeur 
nominale  des  monnaies  a  augments  ou  diminu^,  le  debiteur  en 
profitera  ou  en  souffrira,  car  il  devra  fournir  moins  ou  plus  de 
pieces  de  monnaie,  de  mani^re  k  parfaire,  d'apr^s  leur  valeur 
nominale  actuelle,  la  somme  fixee  daus  le  contrat  (art.  1895  C.  civ.) 
II  serait  du  reste  impossible  d'^viter  cette  consequence  par  une 
convention  particuli^re,  puisqtie  la  fixation  de  la  valeur  nominale 
des  monnaies  est  une  r^gle  d'ordre  public.  Mais  rien  n'obtige  les 
Fran^ais  ^  recevoir  des  monnaies  etrang^res,  mtoie  celles  venant 
de  pays  unis  k  la  France  par  une  convention  inon6taire  (^). 

Cependant,  les  parties  peuvent  convenir  que  le  paiement  sera 
effectu^  en  monnaie  de  telle  nature,  par  exemple  en  dollars  ou  en 
livres  sterling ;  si  la  monnaie  ainsi  designee  est  mise  hors  de 
cours  ou  si  sa  valeur  intrins^que  est  modiii^e  dans  le  pays  ou  le 
poiyement  doit  se  faire,  le  debiteur  pourra  s'acquitter  en  donnant 
nae  monnaie  ayant  cours  dans  ce  pays,  sauf  k  en  fournir  sufii* 
sanunent,  eu  egard  k  sa  valeur  nominaie,  pour  parfaire  la  somme 
promise  en  dollars  ou  en  livres  sterling  ('). 

•Une  autre  hypoth^se  est  encore  k  prevoir :  il  pent  se  faire  que, 
dans  le  pays  ou  le  paiement  doit  6tre  efTectu^,  un  papier  moanaie 
plus  ou  moins  d^preci^  ait  et^  substitu6,  avec  cours  forc^,  k  la 
Boonnaie  m^tallique.  La  loi  qui  ^tabltt  le  cours  forc6  du  papier 
monnaie  ^lant  d'ordre  public,  le  cr^ancier  pourra  ^tre  contraint 
de  recevoir  ce  papier  monnaie  d'apr^s  sa  valeur  nominale  ('). 
Mais  les  contractants  ne  pourraient-ils  pas  convenir  qu*il  sera 
tenu  compte  de  Vagio,  c'est-A-dire  que  le  cr6ancier  pourra  r6cla- 
mer  la  difference  entre  la  valeur  reelle  de  ce  papier  monnaie  etia 
valeur  des  esp^ces  metalliques?  On  Ta  contests,  en  disant  que  ce 

(<)  CaM.,  9  aoiit  1883  ,  J.  C,  1884,  p.  186 ;  ReoMill,  Rev.  criiiq,,  1884,  p.  717; 
Cass.,  5  jaov.  1884,  S^  85. 1.  M7. 

(«)  Cass,  rcq.,  18  nov.  1895,  J.  C,  1896,  p.  381. 

(S)  Cass.,  11  f^vrier  1873,  S.,  73. 1.  97  et  note  de  M.  Labb6,  Rev.  criliq.,  1874, 
p.  401  61551. 
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serait  eluder  par  une  convention  sp^ciale  la  r^gle  d'ordre  public 
qui  fixe  la  valeur  du  papier  monnaie  ei  lui  donne  cours  force. 
Mais  il  sexnble  qui\  soil  plus  conforme  k  requite  et  aux  besoins 
du  commerce  de  valider  cette  clause.  D'une  part,  en  effet,  la  con- 
vention dont  il  s'agit  nJemp^che  pas  la  loi  sur  le  cours  forc6  de 
produire  son  effet,  puisque  les  billets  seront  regus  d'apr^s  leur 
valeur  nominale  ;  d'autre  part,  il  est  loisible  aux  parties  de  fixer 
Gomme  elles  Tentendent  le  montant  de  la  somme  due  et,  par  con- 
sequent, en  le  determinant,  de  tenir  compte  de  la  difference  entre 
la  valeur  nominale  et  la  valeur  r^elle  des  billets  qui  serviront  k 
effectuer  le  paiement.  £n  annulant  la  clause  d'apr^s  laquelle  il 
doit  etre  tenu  compte  de  VagiOy  on  viole  requite  en  n'observant 
pas  la  volonte  des  contractanls  ;  on  permet  au  d^biteur  de  se  lib^- 
rer  en  payant  moins  qu'il  ne  doit  r^ellement.  D'ailleurs,  rien  ne 
serait  plus  ais^  que  d'^luder  cette  prohibition  ;  il  suffirait  de 
majorer  le  prix  convenu,  de  maniere  que  le  paiement  en  billets 
d'apr^s  leur  valeur  nominale  ^quivalilt  ^  la  somme  pay^e  en 
monnaie  metallique.  Enfin,  il  est  facile  de  voir  que  la  defense 
de  tenir  compte  de  Vagio  est  de  nature  h  troubler  le  credit  des 
operations  commerciales,  et  k  entraver  les  transactions  avec  les 
etrangers.  La  jurisprudence  est  divis^e  sur. cette  question  soit  en 
France,  soit  k  I'etranger  (*). 

Bans'  tons  les  cas,  il  est  inadmissible  que  le  cr^ancier,  lorsqu'il 
n'est  pas  national  du  pays  oil  le  papier  monnaie  a  re^u  cours 
force,  puisse  actionner  le  debiteur  devant  les  tribunaux  de  son 
propre  pays,  afin  de  lui  demander  la  difference  entre  la  valeor 
reelle  du  papier  monnaie  et  celle  de  la  monnaie  metallique  qu'il 
comptait  recevoir.  La  lex  loci  execulionis  regie  en  effet  ce  qui  est 
relatif  k  Texecution  de  Tobligalion,  et  par  consequent  au  paie- 
ment, parce  qu'on  suppose  que  les  parlies  se  sont  referees  h  elle 
en  ce  qui  concerne  ces  differents  points  :  or,  cette  loi,  interpre- 
tation de  la  volonte  tacite  des  contractants,  s'impose  egalement 
au  debiteur  et  au  creancicr ;  ce  dernier  ne  pent  Taccepter  lors- 
qu'elle  lui  est  favorable  et  la  repudier  dans  le  cas  contraire.  D'ail- 
leurs,  si  la  valeur  nominale  des  monnaies  avait  baisse  en  verlu 
d'^une  disposition  nouvelle  de  la  lex  toci  executionis,  le  creancier 
en  profiterait,  puisqu'il  toucherait  une  plus  grande  quantiie  de 
numeraire   representant  peut-etre,   dans    un   autre    pays,   une 

(»)  J.  C,  1875,  p.  229 ;  i8T7,  p.  84  ;  V.  Cass.,  li  fivrier  i«73,  S.,  73. 1. 97  ;  Vain- 
berg  etLabb6,  Rev.  cnliq.,  1874,  III,  p.  401  et  551 ;  Cour  de  cassatioQ  dWlh^nes, 
14  nov.  1894,  J.  C,  1897,  p.  193. 
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somme  sup^rieure  h  celle  qu'il  compiait  recevoir  :  ayant  pour  lui 
les  chances  d'une  nioditicalion  favorable  de  la  lex  loci  execu- 
tionisy  il  est  juste  qu'il  coure  les  risqites  des  changemenls  qui 
peuvent  lui  nuire. 

312.  Paiement  avec  subrogation,  -r  La  subrogation  legale 
est  r6gl6e  par  la  loi  du  lieu  ou  le  paiement  est  effectu6  par  le  tiers 
qui  doit  ^tre  subrog^.  Cette  subrogation  n'est  possible  que  dans 
les  cas  d6termin6s  par  cette  loi  (art.  1251  C.  civ.),  parce  que  le 
legislateur,  dans  Tinter^t  du  credit  public,  a  limitativement  indi- 
que  les  circonstances  ou  il  est  possible  d'opposer  aux  tiers  les 
garanties  de  la  cr6ance,  hypoth^ques,  gages,  cautions,  etc.,  qui 
auraient  dii  disparaitre  par  le  paiement. 

Quanta  la  subrogation  conventionnelle,  du  moment  qu'elle  con- 
siste  en  une  fiction  d'apr^s  laquelle  le  subrog^  est  mis,  vis-i.-vis  du 
d^biteur  et  des  tiers,  dans  les  droits  et  actions  du  cr6ancief ,  il  en 
r6sulte  logiquement  que  ses  effets  sont  d^termin^s  par  la  loi  qui 
fixe  les  droits  du  cr^ancier,  c'est-^-dire  par  la  loi  m^me  qui  r^git 
le  contrat  duqucl  est  n6  la  cr^ance. 

Mais  les  conditions  requises  pour  que  la  subrogation  soil  oppo- 
sable aux  tiers  etant  motiv^es  par  des  considerations  de  credit  et 
d'int^r^t  publics,  elles  devront  6tre  observ6es  conformement  h  la 
loi  territoriale  pour  que  la  subrogation  puisse  ^tre  invoquee.  Ainsi 
on  ne  pourrait  admettre,  en  France,  une  subrogation  consentie 
par  le  cr6ancier  apr^s  le  paiement  (art.  1250, 1^);  car,  le  paiement 
une  fois  efTectu^,  les  tiers  ont  un  droit  acquis  k  consid6rer  la 
cr^ance  comme  ^tcinte  et  h  m^connaitre  les  droits  accessoires, 
hypotheques,  gages,  etc.,  qu'on  voudrait  leur  opposer  (V.  aussi 
art.  1250,  2"). 

§  II.  Modes  cT extinction  des  obligations  autres 
que  le  paiement. 

313.  La  novation  consistant  dans  la  substitution  d'une  obliga* 
tion  nouvelle  II  Tancienne,  et  le  caractere  de  cette  nouvelle  obli- 
gation ainsi  que  ses  efTets  etant  determines,  soit  par  la  loi  natio- 
nale  des  parlies,  lorsqu'elles  ont  m^me  nationality,  soit,  dans  le 
cas  contraire,  par  la  lex  loci  contraclusy  il  en  r6sulte  que  c'est 
d'apr^s  Tune  ou  Fautre  de  ces  deux  lois  qu'on  tranchera  la  ques- 
tion de  savoir  s*il  y  a  novation  et  quelles  en  sont  les  consequen- 
ces (*).  Si  cependant  la  loi  de  la  situation  des  biens  interdisait  la 

{«)  Cass.,  19  mai  1884,  D.,  84.  1.  287. 
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transmission  des  droits  reels  garantissant  la  creance  novee,  le 
creancier  nouveau  ne  pourrait  pas  se  prevaloir  de  ces  garanlies, 
la  lex  rei  situs  6tant  d'ordre  public  sur  ce  point  qui  touche  au 
credit  general. 

314.  Remise  de  la  dette.  —  La  capacite  pour  la  faire  depend 
de  la  loi  nalionale  du  creancier,  el  c'est  la  loi  nationale  du  dobi- 
teur  qui  regie  sa  capacity  pour  recevoir  celte  donation. 

Pour  savoir  si  certains  fails,  par  exemple  Tabandon  fait  par  le 
creancier  au  d^biteur  du  titre  qui  constate  la  creance  (art.  1282 
et  1283  C.  civ.),  impliquent  remise  tacite  de  la  dette,  on  consultera 
la  loi  du  pays  od  le  paiement  doit  dtre  effectu^,  car  cetle  remise 
6quivaut  au  paiement  et  doit  ^tre  reglee  comme  lui  par  la  lex  loci 
execuiionis, 

Les  effets  de  la  remise,  soit  k  regard  du  d^biteur,  soit  h 
regard  des  cautions  et  des  d^biteurs  solidaires,  seront  determi- 
nes par  la  loi  qui  regit  Tobligation  elle-mdme.  Cette  loi  fixe  la 
portee  de  Fengagement  des  differents  obliges,  et  c'est  par  conse- 
quent d'apr^s  ses  dispositions  que  Ton  resoudra  la  question  de 
savoir  dans  quelle  mesure  cette  etendue  de  Tobligation  pent  eire 
restreinte  pour  chacun  d'eux  k  raison  d'un  fait  qui  agit  sur 
Tobligation  elle-m^me. 

line  sorte  de  remise  de  la  dette  particuli^re  est  celle  qui  r6suUe 
de  la  cession  de  biens,  par  laquelle  le  debiteur  se  soustrait  aux 
poursuites  de  ses  cr^anciers,  sauf  k  s'acquiter  completement 
envers  eux  dans  la  suite,  s'il  acquiert  d*autres  biens  (art.  1265- 
1270  C.  civ.).  La  cession  de  biens  se  pr^sente  sous  deux  formes  : 
elle  est  volontaire  ou  judiciaire.  Volontaire  elle  apparait  comme 
un  contrat  ordinaire  dont  les  effets  sont  r6gl6s  par  les  stipulations 
des  parties  ou,  k  d^faut  de  clauses  expresses,  par  la  loi  qu'elles 
ont  pr6somplivement  acceptee.  La  cession  de  biens  judiciaire  ne 
constitue  pas  une  liberation  definitive  du  debiteur,  mais  bien  une 
faveur  speciale  en  vertu  de  laquelle,  k  raison  de  son  malheur  et 
de  sa  bonne  foi,  il  obtient  de  ne  pas  etre  contraignable  par 
corps  (art.  1268  et  1270  C.  civ.)  :  aussi  ce  benefice,  concede  par 
les  tribunaux  d'un  pays,  ne  peut-il  avoir  d'effet  sur  le  territoire 
d'un  autre  Etat  ou  Tautorite  de  ces  tribunaux  n'existe  plus.  Nean- 
moins,  apr^s  avoir  fait  revetir  de  V exequatur  la  sentence  qui  pro- 
nonce  la  cession  de  biens,  les  creanciers  pourront  se  saisir  des 
biens  actuels  de  leur  debiteur  situes  en  pays  etranger. 

315*  Pertedela  obose  due.  —  Cette  cause  d'extinction  des 
ohligaiions  ne  pent  donner  lieu  k  aucun  conflit  de  lois,  car  on  est 
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bien  oblige  d'accepter  partout  la  regie  Interitu  rei  cerise  debiicr 
ejus  liberatur,  puisqu'elle  n'estqu*une  applicatioD  de  cette  maxime 
de  bon  sens  :  k  Timpossible  nal  n'est  tenu.  Nous  avons  du  reste 
etabli  plus  haul  que  Tetendue  de  la  responsabilite  encounie  par 
le  d^biteur  k  raison  de  sa  faute  qui  a  amen^  la  perle  de  la  chose, 
ou  biea  k  raisoo  des  cas  fortuits  apr^s  sa  mise  en  demeure, 
depend  de  la  loi  qui  r6git  le  cootrat  lui-m^me 

316.CompenMAion  et  <^Atosion  (').  —  Ges  deux  causes  d'ex- 
tinction  des  obligations  proviennent  de  faits  qui,  non  seulemeiit 
sont  post^rieurs  au  contrat,  mais  en  sont  m^me  independaDts. 
On  ne  pent  les  consid6rer  comme  rentrani  dans  les  previsions 
normales  des  contractants  et,  d^s  lors,  elies  ne  peuvent  dtre  r^es 
par  la  m^me  loi  que  le  contrat.  Elles  dependront  de  la  loi  du  pays 
ou  s'est  accompli  le  fait  qui  leur  donne  naissance  :  si  done  on  sap- 
pose  une  obligation  contractee  en  pays  stranger,  et  si  plus  tard, 
en  France,  le  d^biteur  devient  cr^ancier  de  celui  en  vers  qui  il  6tait 
oblige,  il  y  aura  lieu  d'appliquer  Tart.  1290  d'apr^s  lequel  la  com- 
pensation opere  de  plein  droit,  et  Tart.  1293'd'aprds  lequel  eile 
ne  pent  ^tre  invoqu^e  dans  certains  cas,  par  exemple  lorsqn^il 
s'agit  d'une  dette  provenant  d'un  dep6t  ou  d'un  pr^t  k  usage. 

Toutefois,  cela  n'est  vrai  que  de  la  compensation  legale  operant 
ipao  jure,  comme  en  France.  Pour  la  compensation  judiciairepro- 
nonc^e  par  les  tribunaux,  ou  pour  la  compensation  legale  qui 
n'opere  que  par  la  production  d'une  exception  en  justice,  telle 
qu'elle  existe  dans  nombre  de  legislations,  il  faut  s'en  tenirkla 
lex  fori,  Toutefois,  dans  ces  deux  cas,  la  question  de  savoir  si  la 
dette  est  susceptible  de  compensation  tient  k  la  nature  m^me  de 
Tobligation,  et  celle-ci  est  fix6e  par  la  loi  qui  regit  le  contra!  : 
c'est  done  cette  derni^re  loi  qui  devra  dtre  suivie  pour  savoir  si  la 
compensation  jodictaire  ou  par  exception  en  justice  est  possible. 
Quant  k  la  compensation  conventionnelle,  elie  doit  ^tre  traitee 
comme  un  contrat  ordinaire,  en  appiiquant  la  loi  accept6e  parks 
parties. 

317.  Prescription  llbteatolre,  —  La  question  de  savoir 
quelle  est  la  loi  qui  doit  r^gir  la  prescription  extinctive  des  obli- 
gations est  une  des  plus  con troversees  du  Droit  international  prive; 
elle  a  donn§  lieu  k  un  tr^s  grand  nombre  de  syst^mes  dont  voici 
les  principaux. 

(')  V.  A.  StcerdoU,  Oe«  eon  flits  de  lots- en  mcrliere  dt  compensation  deeohBga- 
twns,3,C,  1896,  p.  ^7. 
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lo  Saivant  Polhier,  la  prescription  liberatoire  dependrait  de  la 
loi  du  domicile  du  creancier  (*j.  Cette  opinion  est  fondle  sur  ce 
que  les  creances,  coninie  tous  les  meubles,  sont  consid^r^es  comnie 
attach6es  k  la  personne  du  propri^taire  et  r^putees  situees  au 
<k)micile  de  ce  dernier ;  on  en  conclut  qu'elies  sont  logiquement 
regies  par  la  loi  en  vigueur  au  lieu  de  leur  situation  ilctive. 

JSais  ce  raisonnement  n'est,  au  fond,  qu'une  veritable  petition 
de  principe.  Puisque  la  prescription  est  invoqu^e  par  le  d^biteur, 
il  y  a  au  moins  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  creancier  est 
encore  titulaire  de  son  droit;  on  ne  saurait  done  s*appuyer  sur  son 
droit  de  propri6t6  par  rapport  h  la  cr^ance  pour  en  conclure  que 
celte  demise  est  fictivement  situee  k  son  domicile  et  doit  6tre 
nigie  par  la  loi  de  ce  domicile.  D'autre  part,  Topinion  de  Pothier 
conduit  k  cette  consequence,  bien  difficile  k  admettre,  que  le 
crtencier  pourra  allonger  k  son  gr^  la  duree  de  la  prescription 
extinctiye,  en  transportant  son  domicile  dans  un  pays  dont  la  loi 
la  i^tablie  plus  longue  que  celle  du  pays  ou  Tobligation  a et^  con- 
traotee. 

2^  D'apr^s  une  opinion  que  Ton  peut  qualifier  de  traditionnelle, 
qui  est  d^fendue  encore  aujourd'hui  par  beauconp  d'auteurs  et 
sanctionn^e  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  on 
devrait  appliquer  la  loi  du  domicile  du  d^biteur.  En  ce  sens,  on 
dit  que  la  prescription  liberatoire  est  une  exception  personnelle 
au  debiteur,  et,  comme  c'est  au  domicile  de  ce  d^biteur  que  le 
cn^ancier  doit  intenter  son  action  personnelle  ou  mobiliere,  c'esl 
aussi  d'apr^s  la  loi  de  ce  domicile  que  Texception  dont  il  s'agit 
devra  ^tre  appreci^e  et  r6glee  (*;. 

Ed  adoptant  cette  mani^re  de  voir,  on  ne  se  pr^occupe  que  de 
Tun  des  termes  du  rapport,  le  d^biteur,  sans  songer  au  creancier 
dout  rinter^t  est  cependant  tout  aussi  respectable.  11  en  resultera 
que  le  d^biteur  pourra  diminuer  la  dur^e  de  la  prescription,  en 

(')  I^thier,  Prescription,  n.  251.  —  Pcul-6tre  Polbier  n'l-l-il  pii  voulu  6melirc 
PopiDion  qu'on  lui  attribue,  et  ne  vou>ait-il  parler  que  de  la  prcscriplion  acquisitive 
des  meubles  et  de  celle  qui  permct  au  possesseur  d'un  heritage  de  s'afTranchir  drs 
rentes  conslitu^es  non  d^clar^es  lors  du  contral.  V.  Baudry-LAcantinerie  et  A. 
Tinier,  Dt  la  prescription ,  p.  696. 

(*)  Boullenols,  loc.  ciL,  I,  p.  364-365;  Bouhier, /oc.  ci7.,  chap.  XXXV,  d.  3; 
Merlin,  Rip.,  vo  Prescription,  sect.  I,  §  3»  n.  VII;  Cass.,  13  janv.  1869,  S.,  69.  1. 
4tt,  avBC  une  note  de  M.  Labb« ;  Besao^n,  11  jaov.  1883,  D.,  83.  2.  211 ;  Caw., 
t9  mai  1884,  D.,  84.  1.  287;  Haute-Cour  dea  Pays-Bas,  2  avril  1874,  J.  C,  1B74, 
p.  141 ;  TrUnnal  de  Vaud,  11  jaov.  1882,  S.,  82.  4.  41 ;  Trib.  de  la  Seine,  28  aepL 
1891,  Gaz,  des  THb.,  7  octob.  1891.  V.  M6rignhac,  Rev.  critique,  1884,  p.  114  eis. 
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fixant  son  domicile  dans  un  pays  dont  la  loi  Ta  ^tablie  moindre 
que  celle  du  lieu  ou  le  contrat  a  pris  naissance.  On  a  propose,  il 
est  vrai,  pour  ^viter  cet  inconvenient,  d'appliquer  toujours  la 
loi  du  pays  ou  le  d^bileur  avait  son  domicile  an  moment  oil  Tobli- 
gation  a  ele  contraclee  (*)  :  mais  alors  que  devient  Fid^e  fonda* 
men  tale  du  systeme,  d'apr^s  laquelle  la  prescription  liberatoire 
est  une  exception  personnelle  au  d^biteur,  une  mesure  de  protec- 
tion que  le  tribunal  devant  lequel  il  est  actionn^doit  lui  accorder 
conformement  aux  dispositions  de  la  loi  locale  ?  Suivant  d'autres 
auteurs,  on  6carterait  Tinconvenient  signal^  en  faisant  election  de 
domicile,  ce  qui  rendrait  immuable  la  loi  de  la  prescription.  Si 
cette  election  de  domicile  n'a  pas  6t6  faite,  on  ne  permet  au  d6bi- 
teur  d'invoquer  que  les  ann^es  ecoulees  depuis  son  changement 
de  domicile,  lorsque  la  loi  du  nouveau  domicile  fixe  la  dur6e  dela 
prescription  k  un  laps  de  temps  moindre  que  celui  qui  est  indi- 
qu6  par  la  loi  de  son  precedent  domicile  (*).  Mais  toutes  ces  res- 
trictions, plus  ou  moins  arbitaires,  apport^es  au  principe  que 
Ton  propose,  ne  sont-elles  pas  une  preuve  de  son  manque  de  base 
au  point  de  vue  juridique  et  rationnel  ? 

3*  Lajurisprudence  anglo-a'mericaine  se  prononce  pour  la  loi  du 
pays  oil  Taction  est  intentee,  la  lex  fori.  Elle  en  donne  pour  rai- 
son  que  la  prescription  est  etablie  par  chaque  legislateur  conime 
une  r^gle  d'ordre  public,  afin  d'eviter  des  reclamations  tardives 
dont  il  serait  difficile  d'appr^cier  le  bien  fond6  :or,  dans  les  ques- 
tions d'ordre  public,  le  juge  ne  pent  qu'appliquer  sa  propre  legis- 
lation (»). 

L'argument  invoque  par  lajurisprudence  anglo-americaine  est 
loin  d'etre  deci^if  dans  les  legislations  qui,  comme  lanOtre,  n*im- 
posent  pas  la  prescription  aux  parties,  qui  permettent  aux  inte* 
resses  d'y  renoncer,  au  moins  quand  elle  est  accomplie,  et  defea^ 
dent  aux  juges  de  Tinvoquer  d'office  (art.  2223  C.  civ.).  Elle 
contient  cependant  une  grande  part  de  verite  ;  nous  la  determi- 
nerons  bient6t  en  signaiant  la  restriction  qui  doit  etre  apportee 
k  Tapplication  absolue  de  la  lex  fori. 


{•)  Dunod,  Prescription,  partie  I,  chap. XIV  in  fine;  Pardessus,  Droit  commer- 
cial ^  n.  1495. 

(»)  V.  note  de  M.  Labb6,  S.,  6a.  1.  50. 

(*)  Lawrence,  loc.  cit.,  Ill,  p.  405  et  suiv. ;  Westlake,  J.  C,  1882,  p.  14 ;  juris- 
prudence de  Ja  Louisiane,  J.  C,  1876,  p.  129*130.  Trib.  supreme  de  Leipzig, 
18  mars  1875,  J.  C,  1877,  p.  243 ;  V.  Con  v.  d'Union  pour  les  transports  par  che- 
mins  de  fer,  art.  45  S  3,  J.  off.,  30  nov.  1892. 
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4°  On  a  encore  propose  d'appliquer la  loi  du  lieu  oil  lobligalion 
doit  etre  ex6cut6e  (*).  A  Tappiii  de  celle  opinion,  on  a  fail  valoir 
surtout  les  deux  considerations  suivanles.  On  a  fait  observer,  en 
premier  lieu,  que  la  prescription  se  raltache  directement  k  I'exe- 
cution  a  laquelle  elle  met  obstacle  et  k  laquelle  elle  6quivaut ;  il 
est  done  logique  qu'elle  soil  reglee  par  la  lex  loci  e.recutiouis.  A 
cela  on  pent  repondre  que  Tex^culion  de  Tobligation  est  empe- 
ch6e  parce  que  le  droit  est  eteint  par  la  prescription  ;  ceHe  der- 
niere  met  done  directement  en  cause  Texistence  de  la  creance  et 
n*agit  qu'indirectement  sur  I'ex^cution.  —  On  ajoute  que  la  pres- 
cription est  la  peine  de  la  negligence  commise  par  le  cr^ancier 
qui  n'a  pas  r6clam6  son  droit  en  temps  utile  :  or,  c'est  au  lieu  ou 
I'obligation  doit  s'ex^cuter  que  la  reclamation  aurait  dA  se  mani- 
fester,  c'est  done  \k  que  la  faule  est  commise  et  c'est  la  loi  de  ce 
lieu  qui  est  appel6e  h  la  sanctionner.  Mais  il  est  tr6s  contestable 
que  la -prescription  puisse  6tre  assimilee  k  une  peine  ;  elle  n'est 
plut6t  qu'une  presomption  de  paiement  ayant  pour  but  d'6viter 
des  demanijes  tardives  dont  les  preuves  auraient  disparu  et  qui 
donneraient  lieu  k  de  grandes  difficultes  pour  les  tribunaux  charges 
de  les  appr^cier,  ainsi  que  les  nouvelles  demandes  d'un  creancier 
malhonn^te  qui  r^clamerait  un  second  paiement  esp^rant  que  le 
d^biteur  n'a  plus  conserve  son  titre  de  liberation.  Au  surplus,  en 
acceptant  cette  assimilation  de  la  prescription  k  une  peine,  il 
serait  plus  vrai  de  dire  que  la  negligence  du  creancier  est  com- 
mise au  lieu  od  il  aurait  dd  actionner  le  d^biteur,  c'esl-^-dire  en 
general  au  domicile  de  ce  dernier,  et  que  la  faute  qu'on  lui  im- 
pute doit  etre  sanctionnee  par  la  loi  de  ce  domicile  plut6t  que 
par  celle  du  lieu  oti  I'obligation  doit  s'executer. 

5°  La  meilleure  solution,  suivant  Ja  majorite  des  auteurs,  con- 
siste  k  faire  r6gir  la  prescription  lib^ratoire  par  la  loi  k  laquelle 
les  parties  se  sont  vraisemblablement  referees  en  contractant  el 
qui  regie  Tobligation  elle-m^me  :  c'est-k-dire  par  la  loi  nationale 
des  parties,  si  elles  ont  la  meme  nalionalite ;  par  la  lex  loci  con- 
tractus,  dQ.n&  le  cas  contraire.  La  duree  d'une  obligation  tient,  en 
eflFet,  k  la  substance  m6me  de  cette  dernidre,  el  il  est  naturel  de 
supposer  que  les  parties  ont  entendu  faire  dep^ndre  ce  point  si 
essentiel  de  la  loi  sous  I'empire  de  laquelle  elles  ont  plac6  toute 
leur  convention.  De  plus,  cette  solution  a  Timmense  avanlage  de 

(*)  Massd,  loc.  cil.f  I,  p.  494,  3«  6dil.  ;  Troplong,  Prescnption^  n.  38  ;  Haus, 
Du  Droit  privi  qui  rigit  les  ilrangers  en  Belgique^  p.  293^ 
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fixer  d'une  mani^re  immuable  la  dur^e  de  la  pfescription,  el  de 
ne  pas  permettre  aii  cr6ancier  ni  au  d6biteur  de  la  modifier  4 
leur  gr6  (').  On  objecte,  il  est  vrai,  qu'on  pourra  fixer  arbitraire- 
ment  la  dur^e  de  la  prescription  en  choisissant  le  lieu  du  contrat; 
mais  on  n'est  pas  maitre  de  ce  choix,  la  plupart  du  temps,  comme 
le  cr6ancier  ou  le  d^biteur  peuvent  T^tre  d'etablir  leur  domicile 
oil  il  leur  convient. 

La  veritable  solution  nous  parait  consister  dans  une  combinai- 
son  rationnelle  de  Fautonomie  des  parties  avec  Tordre  public  de 
la  lex  fori,  II  n'est  pas  s^rieusement  discutable  que  chaque  16gis- 
lateur  fixe  la  dur6e  maxima  de  la  prescription  lib^ratoire  en 
s'inspirant  de  considerations  d'ordre  public  :  c'est  ce  qui  resulte 
des  raisons  m^mes  qui  justifient  la  prescription,  telles  que  nous 
les  avons  r^sumees  en  exposant  la  quatri^me  des  opinions  pr^ci- 
t^es.  II  est  done  inadmissible  que  les  parties,  quelle  que  soil  leur 
nationality,  puissent  demander  Tapplication  d'une  loi  eirang^re 
fixant  une  dur^e  de  la  prescription  plus  longue  que  celle  qu^indi- 
que  la  lex  fori.  Mais  on  ne  va  nullement  ^  Tencontre  de  Tordre 
public  tel  que  cette  derni^re  loi  Tetablit,  en  adoptant  une  loi  qui 
accorde  au  d^biteur  une  protection  .plus  grande,  qui  facilite  m^me 
davantage  le  but  social  poursuivi,  en  restreignant  la  dur^e  de  la 
prescription  :  dans  ce  cas,  Fautonomie  des  parties  reprend  son 
empire.  En  somme,  on  appliquera  la  loi  du  contrat  presomptive- 
ment  accept^e  par  les  parties  pour  fixer  la  dur^e  de  la  prescription 
plus  courte  que  celle  de  la  lex  fori  ;  mais  jamais  les  Iribunaux 
saisis  ne  pourront  admettre  une  dur^e  plus  longue  que  celle  qui 
est  prescrite  par  leur  propre  legislation  (*). 

SECTION  V 

DES   OBUGATIONS  NON  CONTRA CTUELLES 

818.  Les  obligations  qui  ne  naissent  pas  d'une  convention  sont 
de  trois  sortes  :  les  unes  viennent  de  la  loi,  les  autres  des  quasi- 

(»)  Renault,  Rev.  crilique,  1882,  p.  723  ;  Flandin,  J.  C,  1881,  p.  230  et  suiv.; 
Lain6,  Bulletin  Soc,  ligisL  camp,,  1890,  p.  551  ;  J.  C,  Quetlimia  et  BotwOmtu 
pratiques,  1895,  p.  67  ;  S6nat  dirigeaiit  de  VarsoWe,  23-24  nov.  1873,  J.  C.,  tOTi, 
p.  333  ;  Trib.  sup.  de  Leipsig,  4  Jsnv.  et  12  juil.,  1882,  H.  D,  L,  1887,  pu  26» ; 
Bordeaux,  1*»  mars  1889,  S.,  92. 2.  76  ;  ChamMry,  12  f^v.  1869,  S.,  70.  2. 9  ;  Trib. 
Seine,  2  juin  1881,  S.,  81.  3.  218. 

(*)  Aubry,  loc.  ciL,  p.  478  e*  suiv. ;  Audinet,  p.  29T;  Weiss,  p.  «S3;  .\aibr7  et 
Rau,  I,  p.  108,  note  69^  M^rignbtc,  Reo.  crit,,  1884,  p.  113. 
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coDtrats,  les  troisi^mes  enfin  des  d6lits  ou  des  quasi-delits  (art. 
1370  C.  civ.). 

§   I.   Obligations  venani  de  la  loi. 

319.  Les  obligations  de  ce  genre  sont  r^gl^es  par  la  loi  qui 
r^git  le  fait  m^me  qui  leur  donne  naissance  :  ainsi  les  obligations 
du  tuteur  sont  determin^es  par  la  loi  nationale  de  Tincapable 
sous  Tempire  de  laquelle  la  tuteHe  est  plac^e;  les  obligations 
entre  propri6taires  voisins,  par  la  loi  de  la  situation  des  biens  qui 
r6glemente  I'organisation  de  la  propriety  fonci^re,  ainsi  que  nous 
le  verrons  en  ^tudiant  le  statut  reel  et  specialement  les  servitudes 
legales. 

320.  Le  droit  maritime  nous  offre  Texemple  d'un  certain  nom- 
bre  d'obligations  legales  d'une  application  tr^s  fr^quente  au  point 
de  vue  du  droit  international. 

1*  Responsabiliti^  du  propripAaire  du  navire  d  raison  des  actes 
accomplis  par  le  capitaine,  L'art.  217  C.  com.  autorise  le  propria- 
taire  ^  se  liberer  de  cette  responsabilite  en  abandonnant  le  na- 
vire et  le  fret.  On  retrouve  la  m^me  r^gle  dans  la  loi  beige  du 
21  aoAt  1879  (art.  7),  dans  les  codes  de  commerce  italien  de  1882 
(art.  491),  hollandais  (art.  321),  allemand  (art.  452  k  454).  Aux 
Et^ts-Unis,  la  loi  du  3  mars  1851  limite  la  faculty  d'abandon  de 
la  part  du  propri6taire  k  certains  cas  ou  il  y  a  faute  de  la  part  du 
capitaine  ;  en  Angleterre,  le  Merchant  shipping  act  (loi  sur  la 
marine  marchande),  art.  54,  declare  le  proprietaire  responsable 
seulement  des  fautes  du  capitaine,  et  Tetendue  de  cette  respon- 
sabilite est  calcul6e  k  raison  de  8  &  15  livres  par  tonne  de  jauge 
du  navire. 

II  faut  decider  que  T^tendue  de  la  responsabilite  du  proprietaire 
est  limitee  par  la  loi  du  pays  auquel  le  navire  appartient,  c'est-ft- 
dire  par  la  loi  du  pavilion  (*).  C'est,  en  effet,  d^apr^s  cette  loi,  k 
Tapplication  de  laquelle  ils  doivent  s'attendre,  que  les  tiers  trai- 
tant  avec  le  capitaine  ont  dA  mesurer  la  responsabilite  du  proprie- 
taire du  navire.  Contrairement  k  cette  solution  rationneHe,  le 
merchant  shipping  act,  art.  54,  declare  les  dispositions  de  la  loi  an- 
glaise  applicables  m^me  aux  navires  etrangers.  La  Cour  de  cassa- 
tion donne  toujours  aux  strangers  le  droit  de  faire  Tabaodon 

{})  Lyon-Caen,  Eludes  de  Droit  intern,  prif;^  marilime,  p.  35.—  Rennes,  tl  d^- 
eembre  1887,  Le  Droit,  It  f6rrier  1888;  Congi^s  dWnTen  de  1885,  J.  C,  1887, 
^71. 
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pr6vu  par  Tart.  216  C.  com.  au  siijet  dun  abordage,  quand  Tac- 
cident  est  survenu  dans  les  eaux  francaises  et  donne  lieu  a  Tap- 
plication  de  la  loi  de  notre  pays,  estimant  que,  en  bonne  justice, 
on  ne  saurait  appliquer  aux  etrangers  notre  loi  en  leur  d^nianl 
un  benefice  qu'elle  accorde  ('). 

Si  Tabordage  a  eu  lieu  en  pleine  iner  entre  navires  de  nationa- 
lity differente,  oii  a  juge  que  la  faculty  d'abandon  se  regie  d'apres 
la  loi  du  pays  oii  Tarmenient  a  eu  lieu,  parce  que,  dit-on,  e'est 
d'apres  cette  loi  que  rarmateur  determine  le  mandatdu  capilaine 
et  entend  limiter  la  responsabilit^  qui  en  r^sulte  pour  lui, 
man  dan  t  (*). 

2®  Obligations  du  capilaine,  Celles  qui  ont  un  caractere  d'ordre 
public  dependent  6videmment  de  la  loi  du  pays  ou  elles  doivent 
etre  execut^es.  Telles  sont  les  obligations  concernant  robservalion 
des  r^glements  sanitaires  (').  Le  pilotage  aussi  est  impos6  au 
point  de  vue  de  la  s6curit6  generale,  et  comme,  si  le  capitaine  se 
dispense  de  prendre  un  pilote  et  dirige  son  navire  h.  ses  risques 
et  perils,  il  n'en  doit  pas  moins  les  droits  de  pilotage,  Tobligation 
qui  lui  incombe  de  ce  chef  se  presente  avec  un  caract6re  fiscal  el 
par  suite  d'ordre  public  (V.  loi  29  Janvier  1881,  art.  1). 

En  ce  qui  concerne  Tobligation  de  se  soumeltre  au  droit  de 
visite  du  navire  avant  le  depart,  on  a  dit  qu'elle  etait  aussi  d'ordre 
public,  parce  qu'elle  est  command^e  par  I'int^rct  meme  de  la  se- 
curite  des  passagers  (*).  Dans  la  pratique,  on  n'impose  pas  cepen- 
dant  cette  obligation  aux  capitaines  de  navires  Strangers.  II 
semble,  en  effet,  que  notre  legislation  les  en  dispense,  car  le  cer- 
tificat  de  visite  doit  figurer  parmi  les  pieces  du  bord  et  ces  pieces 
sont  d6termin6es  par  la  loi  du  pavilion  (art.  225  C.  com.);  d'autre 
part,  ce  certificat  de  visite  est  n^cessaire  aussi  pour  autoriser  Tins- 
cription  au  r61e  d'6quipage  et  cette  derniere  pi^ce  est  assujetlie, 
comme  les  autres,  aux  conditions  de  redaction  prescrites  par  la  loi 
du  pavilion  ('). 


{})  Cass.,  18  juillet  1895,  S.,  95.  1.  305  et  note  de  M.  L yon-Caen  ;ic/.,  4  aov.  1891, 
id.,  1892,  p.  153.  —  Cass.,  req.,  24  nov.  1897,  J.  C,  1898,  p.  98;  Cpr.  Rouen, 
21  jain  1893,  J,  C,  1894,  p.  303;  Rennes,  21  d6cembre  1887,  J.  C,  1888,  p.  81, 

(«)  Cass.,  4  nov.  1891,  J.  C,  1892,  p.  153. 

(»)  Ddcret  du  22  f6vrier  1876,  art.  4. 

(^}  Merchant  shipping  act,  art.  13. 

(•)Cass.  req.,  11  f6vrier  1862,  D.,  62.  1.  158;Trib.  de  comm.  du  Havre, 
24  aoftt  1875,  J.  C,  1876,  p.  458;  Lyon-Caen,  loc,  cil.,  p.  39.—  Congr^s  d'Anvers 
J.  C,  1885,  p.  597  el  suiv. 
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Pour  les  m^mes  raisons,  le  cong^  ne  doit  ^tre  obtenu  avant  le 
depart  que  par  les  capitaines  de  navires  frangais  (r^glement  du 
7  novembre  1866,  art.  161  et  162). 

On  a  soutenu  que  Tobligation,  pour  le  capitaine,  de  faire  son 
rapport  et  de  le  presenter  dans  les  24  heures  depuis  son  arriv^e 
est  d^ordre  public  et  s'impose  par  consequent  toujours,  quelle 
que  soit  la  nationality  du  navire  (art.242  k  244  C.  com.).  On  fait 
valoir  en  ce  sens  les  raisons  qui  ont  motive  cette  r^gle  et  qui 
sont  les  suivantes  :  ^viter  que  le  capitaine  ne  depose  des  mar- 
chandises  k  terre  avant  qu'onne  se  soit  assure  qu'elles  ne  viennent 
pas  d'un  pays  contamin^ ;  remp^cher  encore  de  modifier  aprds 
coup  son  rapport,  pour  expliquer  k  sa  guise  des  avaries  qu1l  ne 
constaterait  dans  la  cargaison  qu'apr^s  le  d6barquement.  Mais 
telle  ne  saurait  6tre  la  pens^e  de  la  loi,  car  le  rapport  en  question 
doit  etre  pr6sent6  k  T^tranger  devant  le  consul  de  France,  ce  qui 
montre  bien  qu'il  s'agit  du  rapport  pr^sent^  par  un  capitaine 
fran^ais.  D'autre  part,  on  ne  comprendrait  pas  que  noire  l^gis- 
lateur  impos^t  I'observation  d'une  r^gle  d'ordre  public  en  pays 
Stranger;  il  ne  pent  proc6der  ainsi  que  lorsqu'il  s'agit  d*une 
obligation  particuli^re  k  ses  nationaux.  La  m^me  solution  s' appli- 
que en  ce  qui  concerne  Tobligation  de  d^poser  le  rapport  en  cas 
de  relAche  forc6e  (art.  245  C.  com. ;  ordonn.  du  29  octobre  1833, 
art.  12)  (»). 

3®  Riglement  d'avaries,  Dans  toutes  les  legislations,  on  distin- 
gue les  avaries  particuli^res,  provenant  d*un  cas  fortuit  dont  la 
victime  supporte  le  prejudice,  des  avaries  grosses  ou  communes, 
qui  sont  la  cons6quence  d'un  sacriRce  fait  dans  Tint^r^t  g^n^ral 
du  navire  et  de  la  cargaison,  et  qui  doivent  ^tre  r^parties  entre 
tons  ceux  dans  Tint^r^t  desquels  le  sacrifice  a  et^  fait.  Mais  une 
grande  variety  apparatt,  soit  au  point  de  vue  de  la  classification 
des  avaries  dans  Tune  ou  I'autre  des  deux  categories,  soit  au 
point  de  vue  de  la  proportion  suivant  laquelle  les  avaries  grosses 
doivent  6tre  reparties  entre  le  navire  et  le  fret.  La  frequence  des 
conflits  des  lois  sur  ces  deux  derni^res  questions  a  determine 
TAssociation  anglaise  pour  la  r6forme  et  la  codification  du  droit 
des  gens  h  r6diger  un  ensemble  de  regies  gen^rales,  qui  sontquel- 
quefois  adoptees  par  convention  speciale  dans  les  chartes-par- 

(«)  Cpr.  G.  de  Naples,  7  mai  1887,  J.  C,  1888,  p.  147;  Milan,  7  f6vrier  1888, 
Id.,  1889,  p.  132  ;  Middelbourg,  16  d6c.  1885,  id.,  1889,  p.  742. 
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.    tierp  rules,  modifiees  en  1890)  (>) 

loirL  1-  "^"""'"'  ^^''-  ''*  ^-  *=«-»•)•  C-est  done  d'aprSla 
lLernr„/r;'"'  ?  d^tcrnnneront  les  conditions  de  forme  du 
consuTonl    .   T'*''  ^"'P'"'^  ^'^'^^^^  ^-^-  -^'^  -'««»•  Mais  si  le 

consuiri.  !!  7",  •'"  conventions  consulaires  donnenl  aw 

s'a"  t  de  „r"'°T  f  ''"■'  '"'  ••^8'«'"ents  d'avaries,  soit  lorsqu'il 

aus?i  Lr^nrv'^"'.'''  '^'  '"  P^"-'  ^'  d6barquement  d^^termine 

faiilt  eTonr^?'.    i''  ^  '"^"'"^  '^^  P^''"*^  ««  ««"'  '^f«'^««-  ^" 
.rresavariro    ^^     r^^     Pour  le  r.glement  ult^rieur  des 

daLun  alii  .  '''"''"*  '"'^^'-  ^  ''«>^<=''«'-  «'  ^  d^Jarqier 

mTevoTrlodJr'  V^''  '"  ^"'^'•^  ^«  route,  le  capitaine^ut 

tio^'Tourdii.'.'  '''  ''^'''  ''^'  '"^''1"^«  ^  P'«P««  des  conven- 
diffiente^      na UonalUe.  Si  les  contractants  sont  de  nationality 

varier    ranni''  '"'  '"  '"'  '"  P*^^'  '^  d^barquement  pe«t 

br«er„,  a  ,  ?'r"^^"'=««  1»'  ^o^t  changer  le  lieu  o«  le  de- 
lesTrtTes  o„t  a'i  '  "r"T'\  '''''''''  P^''*'  "  «^  vraisemblable  que 
du  natve  Tn    ^^^ ''"'/"'  ^"'^"^«  connaissent  par  le  paviBon 

elL  aonartilnn  ?  !  ''"''  '^"^  P"'^«^  *«"  ''''  commune  qaand 
eiles  apparliennent  k  des  nations  diff6rentes  (») 

d'huilTrXT'  JT'''.'''  """""^  "^'"^^^^  condamnent  anjo«,- 

duquei  les  b.ens  des  naufrag^s  jet6s  i  la  c6te  6taient  confisques  : 

(•)  De  Courcy,  Quetliom  de  Droit  maritime,  II,  p.  2©-  J  G     1892  n  I  If 
;•  Jurisprudence  anglaise.WesUake  I  r    imo       ,o   '    .    '         ' 

ioi»,  p.  ijjcj,  (_,.  jie  Bordeaux,  21  janv.  1875   I   r    la-rn  «  oeo   i     it        1.  ,. 
1878,  J.  C,  1879,  p.  311.  J'"'- ^'"^' •>•  C.,  1875,  p.  352;  U  Haye,  11  Kv. 

Cl  Lyon-Caen,  toe.  c.7.,  p.  53,  el  J.  C,  1882,  p.  595. 
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cette  sorte  de  droit  d^aubaioe  appliqu6  dans  des  circonstances 
malheureuses  est  une  iniquite  qui  a  trop  longtemps  dnr^  sous 
Tempire  de  Tancien  droit  (*). 

Mais  les  droits  attribu^s  k  ceux  qui  saiivent  un  navire,  une 
eargaison  on  les  debris  qui  sont  apporl^s  par  la  mer,  les  obliga- 
tions qui  leurincombent,  les  regies  concernant  la  conservation  des 
objets  sauv6s  et  les  reclamations  de  leur  propri^taire  sont  fix6s 
par  des  lois  de  police,  obligatoires  pour  tous  dans  le  lieu  oil  le 
sauvetage  est  effectu^.  La  Cour  de  cassation  a  declare  la  loi  fran- 
i^aise  (ordonn.  de  1681,  liv.  IV,  tit.  IX,  art.  27)  applicable  dans  le 
cas  de  sauvetage,  op6r6  enpleine  mer,  d'un  navire  anglais  par  un 
navire  frangais,  bien  que  le  navire  sauveteur  se  fAt  directement 
rendu  danis  un  poK  stranger.  Cette  decision  se  justifle  par  cette 
id6e.  qu'en  pleine  merle  navire  est  regards  comme  une  fraction 
detach^e  du  pays  dont  il  porte  le  pavilion,  et  que  le  navire sauv6 
passe,  par  le  sauvetage,  sous  la  d^pendance  du  navire  sauveteur. 
Le  sauvetage  doit  6lre  consid^r^  comme  fait  dans  les  eaux  terri- 
toriales  du  pays  auquel  appartient  le  navire  sauveteur,  bien  quUl 
soil  op^re  en  pleine  mer  (•). 

Du  reste,  ce  droit  de  sauvetage  n'existe  en  g^n^ral  que  pour  les 
choses ;  exception neliement  le  merchant  shipping  act  de  1854, 
art.  458,  modifi^  par  Admiralty  court  act  de  1861,  T^tablit  pour 
les  personnes  sauvi^es  sur  un  navire  anglais  n'importe  ou,  et  sur 
n'importe  quel  navire  dans  les  eaux  territoriales  de  VAngleterre. 

II  est  souvent  convenu  que  les  consuls  auront  la  direction  du 
sauvetage  des  navires  de  leur  nation  ;  les  autorit^s  locales  ne 
devant  inlervenir  que  pour  assurer  Tordre,  garantir  Tint^r^t  deft 
naufrages  strangers  au  pays  auquel  le  navire  appartient,  et  sur- 
veiUer  Tentr^e  ou  la  sortie  des  marchandises  sauv6es  qui  sont 
dispens^es  des  droits  de  douane,  h.  moins  qu'elles  ne  soient  con- 
somm^es  sur  place  (*). 

§11.  Obligations  venant  des  quasi-conirats . 

321.  On  dit,  en  g6n6ral,  que  Tobligation  provenant  des  quasi- 
contrats  est  cr66e  par  la  loi  elle-m^me,  et  on  en  conclut  que  cette 

(•)  Commentarius  de  jure  littoris  de  J.  Schuback,  Hambourg,  175L 
(«)  Cass.,  req.,  6  mai  1884,  J.  C,  1884,  p.  512.  V.  Demangeat,  J.  C,  i885,  p.  143; 
CoogHw  dWnvers  de  1885,  J.  C.  1888,  p.  887. 

(•)  Trait^s  franco-hollandaid  du  7  juillet  1865;  franco-beige  du  31  oclobre  1881, 
art.  10  ;  franco-anglais  du  16  juin  1879,  J.  C,  1879,  p.  588.  De  Clercq  et  de  Val- 
lat,  II,  p.  249  ;  ordonn.  du  21  novembre  1833,  art.  55  et  suiv. 
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obligation  doit  ^tre  r^gie  par  la  loi  en  vigueur  dans  le  lieu  ou 
s'est  accompli  le  fait  qui  lui  donne  naissance,  par  exemple  la  ges- 
lion  d'affaire  oule  payeme^t  de  Tindii. 

11  est  vrai  que  Taccord  pr^alable  des  volont^s  faisant  d^faut 
dans  le  quasi-contrat,  il  est  impossible  de  consid^rer  telle  loi 
comme  accept^e  par  les  parties  :  mais  si  Ton  applique  n^cessai- 
rement  la  lex  loci  quasi-contracius,  cette  loi  impos^e  par  Tautorit^ 
territoriale  n*aura  pas  d'effet  pour  r^gler  les  consequences  du 
quasi-contrat  qui  se  manifesteront  en  pays  stranger,  car  elle 
sera,  dans  ce  dernier  pays,  d6pourvue  de  toule  influence.  Or, 
est-il  admissible  que  les  consequences  juridiques  d*un  quasi- 
contrat  varient  ainsi  d'un  pays  k  Tautre  ? 

II  semble  plus  juste  de  consid^rer  les  dispositions  l^gales  rela- 
tives aux  quasi-contrats  comme  une  interpretation  de  la  volonte 
probable  des  parties  ;  ainsi  le  legislateur  declare  le  gerant  d'^- 
faires  responsable  vis-k-vis  du  dominus  rei  et  ce  dernier  vis-k-vis 
du  premier,  parce  qu'ilestime,  avec  raison,  que  telle  eAt  et6  la 
volonte  des  parties  si  Tune  d'elles  avait  charge  Tautre  de  gerer 
son  patrimoine  (art.  1375  C.  civ.). 

II  est  vrai  que  cette  interpretation  de  volonte  parait  moins  cer- 
taine  en  ce  qui  concerne  celui  qui  recoil  le  paiement  de  Tindii  et 
qui  est  ccpendant  tenu  de  le  restituer :  mais,  outre  que  la  volonte 
certaine  du  solvens  est  de  reprendre  ce  qu'il  a  donne  sans  le  devoir^ 
des  qu'il  s'aper^oit  de  son  erreur,  il  faut  remarquer  que  la  loi  a 
eu  tort  d'assimiler  ce  cas  k  un  quasi-contrat ;  on  y  verrait  plus 
exactement  un  quasi-deiit  ou  meme  un  deiit  quand  Vaccipiens  est 
de  mauvaise  foi  (art.  1376  C.  civ.). 

Si  les  dispositions  legales  relatives  aux  quasi-contrats  sont 
ainsi  interpreiatives  de  la  volonte  des  parties,  on  doit  en  con- 
dure  qu'il  faut  rechercher  quelle  etti  ete  Tintention  vraisemblable 
de  ces  dernieres  en  ce  qui  concerne  la  loi  applicable,  au  cas  oh. 
elles  auraient  fait  un  veritable  contrat.  On  se  Irouve  ainsi  conduit 
k  appliquer,  conformement  k  ce  qui  a  ete  dit  pour  les  obligations 
conventionnelles,  la  loi  nationale  des  parties,  si  elles  ont  meme 
nationalite,  la  lex  loci  quasi-conlractus,  dans  le  cas  contraire.  Les 
lois  ainsi  designees  n'eiant  pas  imposees  par  Tautorite  locale, 
mais  bien  supposees  acceptees  par  les  parties,  auront  un  effet 
universel  et.  unique  dans  tons  les  pays.  Cette  solution  est  consa- 
cree  dans  Tavant-projet  du  nouveau  code  civil  de  Belgique  redige 
par  M.  Laurent  (*). 

(*)  Laurent,  Droit  civil  intern,,  VIII,  p.  6  It  17. 
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§  III.  Obligations  venanl  des  d^lits  et  des  quasi-d^lits. 

322.  Les  d^Iits  et  les  quasi-d^lits  sont  des  fails  dommageables 
donnant  lieu  k  une  action  en  dommages  et  int^r^ts  ;  lis  different 
entre  eux  en  ce  que  Tintention  coupable  existe  dans  les  premiers 
et  non  dans  les  seconds.  Les  obligations  qui  derivent  des  uns  et 
des  autres  sont  ri^gies  par  la  loi  du  lieu  oil  ils  s'accomplissent : 
c'est  dans  rint6r6t  deTordre public  que  chaquel^gislateurordonne 
la  reparation  du  prejudice  caus^  et  determine  les  responsablit6s. 
Par  consequent,  les  dispositions  des  arl.  1382  et  suivants  C.  civ. 
s'appliqueront  h  tons  ceux  qui  se  trouvent  en  France,  quelle  que 
soit  leur  nationality  ('). 

II  est  possible  que,  d'apr^s  la  loi  du  pays  oti  le  fait  dommagea- 
ble  est  commis,  aucune  reparation  ne  soit  due  k  la  victime,  tandis 
qu'elle  pourrait  en  reclamer  une  d'aprfes  sa  loi  nationale  ;  un 
Fran^ais,  parexemple,blesse  un  de  ses  conipatriotes  eu  duel,  dans 
un  pays  oh  Taction  en  dommages  et  inier^ts  n'est  pas  admise  en 
pareil  cas  :  les  deux  adversaires  etant  de  retour  en  France,  une 
condamnation  en  dommages  et  int^rets  pourra-t-elle  etre  pronon- 
c^e  par  les  Iriounaux  fran^ais? 

Si  le  fait  pr^judiciable  constitue  un  crime,  assur6ment  oui,  car 
Taction  civile  pent  etre  portee  incidemraent  a  Taction  publique 
qui  est  possible  en  France,  puisqu'il  n'y  a  pas  eu  de  jugement  crimi- 
nel  k  Tetranger  (art.  5  I.  cr.  lo)  S'il  s'agit  d'un  delit,  Taction 
publique  ne  pent  etre  intentee,  car  Tart.  5.  1,  cr.  2%  exige  pour 
cela  que  le  fait  deiictueux  soit  puni  k  la  fois  par  la  loi  francaise  et 
par  la  loi  etrang^re.  Quant  k  Taction  civile  n^e  du  d61it  (et  il  en 
serait  de  m^me  pour  un  quasi-deiit),  nous  pensons  qu'elle  est 
recevable.  II  est  vrai  que  le  fait  ayant  et6  commis  en  pays  stran- 
ger, on  peutobjecterque  Tordre  public  n'a  pasete  vioie en  France; 
mais  la  simple  presence,  sur  notre  lerritoire,  de  Tauteur  impuni 
du  prejudice  echappant  aux  reclamations  de  sa  victime  serait  k 
elle  seule  une  atteinte  h  Tordre  public  (*). 

Si  le  fait  commis  k  Tetranger  y  donne  lieu  k  une  reparation 
civile  et  non  en  France,  on  ne  pourra  pas  sans  doute  appliquer 
une  peine  dans  notre  pays,  puisque  les  lois  penales  d'un  Etat 
sont  sans  influence  sur  le  territoire  d'un  autre ;  mais  la  reparation 

(»)  Cms.,  16  mai  1888,  D.,  88.  1.  305. 

(")  Paris,  7  d6c.  1885,  J.  C,  1886,  p.  713;  Angrers,  15  d6c.  1891,  irf.,  1892, 
1. 1144. 
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du  prejudice  soufTert  constitue  iin  droit  acquis  d'apr^s  la  loi  du 
pays  oil  le  fait  a6t6  accompli  et  nos  tribunaux  devront  Taccorder, 

323.  Parmi  les  quasi-d^lits,  les  abordages  sont  assur^ment 
ceux  qui  sont  de  nature  k  amener  le  plus  de  conflits  de  lois  diffeT 
rentes  (*).  On  est  unaninie  pour  reconnaitre  que  les  consequences 
d'un  abordage  survenu  dans  les  eaux  territoriales  d'un  Etat  sont 
r6gl6es  par  la  loi  de  cet  Etat  :  il  s'agit  en  efFet  d  un  quasi-delit 
commis  sur  une  partie  de  la  mer  regardee  fictivement  comme  une 
portion  du  territoire ;  aussi  la  loi  territoriale  s'appliquera-t-elle, 
soit  qu'il  s'agisse  de  determiner  la  responsabilit^,  soil  qu*il  sV 
gisse  de  fixer  le  delai  dans  lequel  les  reclamations  doivent  se 
produire  (art.  435-436  C.  com.)  («). 

Si  Tabordage  a  eu  lieu  en  pleine  mer,  on  a  propose  d'appliquer 
la  lex  foHy  la  loi  du  juge  saisi  de  la  demande  en  reparation  du 
prejudice  cause. 

Mais  certaines  distinctions  sont  necessaires.  Sil  s'agit  de  fixer 
la  responsabilite  encourue  k  raison  du  sinistre,  il  parait  naturel 
d'appliquer  la  loi  nationale  des  parties  lorsque  les  deux  navires 
portent  le  meme  pavilion  :  une  meme  loi,  en  efTet,  determine  en 
pareil  cas  les  obligations  de  chaque  capitaine. 

Si  les  deux  navires  sont  de  nationalite  difierente,  on  appliquera 
les  principes  ration nels  generalement  admis  dans  les  diverses 
legislations  :  si  Tabordage  vient  d'un  cas  fortuit  et  de  force  ma- 
jeure, aucune  responsabilite  n'est  encourue  par  cclui  qui  en  est 
Tauteur;  s'il  y  a  faute  commise,  une  indemnite  sera  due.  Dans  le 
doute  sur  le  point  da  savoir  si  une  faute  a  ete  elTectivement  com- 
mise, on  ne  devra  pas  la  presumer,  mais  bien,  conformement  au 
principe  de  droit  commun,  supposer  un  cas  fortuit  jusqu'k  preuve 
du  contraire  (').  Lorsqu'un  des  navires  est  franc^ais,  il  y  aurail 

(1)  II  existe  un  r^glement  international  pour  les  feux,  les  sig^naux  et  les  manoeo- 
vres  des  navires,  afln  d'^viter,  autant  que  possible,  les  abordages.  La  France  y 
a  adb^r6  par  les  d^crets  des  4  novembre  1879  et  i*r  septembre  1884.  —  V.  J.  C, 
1884,  p.  671  et  suiv.  —  Loi  du  10  mars  1891  et  r^glem.  du  21  fivrier  1897,  sur  les 
accidents  et  collisions  en  mer.  —  V.  Resolutions  dc  TlnsUtut  de  Droit  iat.  Lau- 
sanne, 1888,  Annuaire,  t.  X,  p.  1^;  Congr^sdc  Bruxelles,  1888,  J.  C,  1888,  p. 888; 
Congr^s  de  Droit  maritime  d'Anvers,  Ch.  Lyon-Caen,  J.  C,  1885,  p.  605;  L. 
Frank,  De  Vabordage  en  Droit  int„  J.  C,  1895,  p.  952;  Cpr.  J.  C,  1896,  p.  123; 
Labbe,  J,  du  Palais,  1875,  p.  241 ;  Marsden,  The  Law  of  collisions  at  Sea  ;  de 
Loynes,  Questions  pratiques  en  maliere  d^abordage  maritime. 

(>)  Cass.,  18  juillet  1895,  J.  C,  18%,  p.  130;  Reichsgericbt,  30  mai  188H,  J.  C, 
1889,  p.  856. 

(•)  Aix,  23  d^cembre  1857,  D.,  58.  2.  239;  Haute-Cour  d'amiraut^  dAagleterre, 
11  ma;  1881,  J.  C,  1883,  p.  175. 
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beaiicoup  d'arbitraire  k  appliquer  la  disposition,  d'ailleurs  peu 
justifiable,  de  Tart.  407  C.  com.  d'apr^s  lequel,  dans  le  doute  sur 
le  poial  de  savoir  quel  est  le  navire  qui  a  cause  Taccident,  on  r6- 
partit  les  dommages  par  raoiti^  entre  les  deux  navires  :  les  fautes, 
en  effet,  ne  se  pr^sument  pas. 

Les  formes  dans  lesquelles  la  reclamation  relative  au  prejudice 
caus^  par  Tabordage  doit  se  produire  dependent  de  la  loi  du  lieu 
oii  elle  est  faite  :  Locus  regit  actum. 

Quant  au  delai  dans  lequel  cetle  reclamation  doit  ^tre  presen- 
tee, la  plupart  des  auteurs  estiment  qu'il  est  fix^  par  la  loi  du  lieu 
oil  la  demande  est  introduite  en  justice  :  la  lex  fori.  II  s'agit, 
dit-on,  de  determiner  la  condition  de  recevabilite  d'une  action  ; 
or  c'est  la  une  r^gle  de  procedure  qui  depend  de  la  loi  du  juge 
saisi  (*j. 

Gette  solution  nous  paraitrait  justifiee  s'il  s'agissait  d'un  acte 
de  procedure  propremenl  dite,  relatif  d'une  maniere  directe  k 
rinstance  introduite,  tel  qu'une  production  de  pieces,  une  notifi- 
cation d'acte  d'avoue  k  avoue ;  mais  la  reclamation  dont  nous 
parlous  est  un  acte  extra judiciaire  qui  prepare  I'instance  sans  en 
faire  partie  ;  on  ne  voit  done  pas  pourquoi  cet  acte  dependrait 
necessairement  de  la  lex  fori,  D'autre  part,  le  capitaine  du  navire 
aborde  pent  ne  pas  savoir  oil  il  doit  porter  son  action  etsetrouver 
forclos  par  ignorance,  le  delai  fixe  par  la  lex  fori  etant  parfois  tres 
court. 

Le  navire  qui  a  cause  I'abordage  peul  avoir  fui  au  milieu  de  la 
nuit  sans  qu'on  ait  distingue  son  pavilion  :  comment  le  capitaine 
du  navire  aborde  pourra-t-il  connaitre  le  tribunal  auquel  il  devra 
s'adresser  ?  Si  Ton  suivait  la  lex  forty  pour  la  fixatibn  du  delai 
dans  lequel  sa  reclamation  doit  se  produire,  on  Tobligerait  k 
observer  les  lois  de  toutes  les  nations  maritimesafm  de  rencontrer 
uinsi  celle  du  pays  auquel  appartient  le  navire  qui  a  cause  I'abor- 
dage ! 

11  est  done  beaucoup  plus  raisonnable  de  suivre,  k  ce  point  de 
vue,  la  loi  du  pavilion  du  navire  aborde  ;  le  capitaine  la  connait 
siirement,  et,  d'autre  part,  cette  loi  determine  les  obligations  qu'il 
doit  observer  et  qu'il  accepte  implicitement  en  prenant  le  com- 
mandement  de  son  navire :  elle  fixe  done  le  delai  dans  lequel  il 


0)  Monlpellicr,  31  mars  1873,  J.  C,  1874,  p.  27;Cai».,21avril  1874,  S.,  15. 1.97; 
26  juln  1882,  S.,  82.  1.  446;  Case.,  17  f6vrier  1891,  Dnit,  1«  mars  1891 ;  Cass., 
6  mai  1891,  id.,  5  juin  1891. 
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doit  r6clamer  la  reparation  du  prejudice  que  Fabordage  lui 
cause  {*). 

La  loi  du  24  mars  1891,  modifiant  les  art.  435  et  436  G.  com.,  a 
porte  k  un  an  le  d^lai  de  prescription  pour  Taction  en  indemnity 
h  raison  d'abordage,  en  abrogeant  les  fins  de  non-recevoir  tiroes 
dud^faut  de  protestation  et  de  signification  pr^vues  par  Tart.  435. 
On  a  Youlu  ainsi  sauvegarder  les  int^r^ts  des  victimes  de  Fa- 
bordage, alors  surtout  que,  i  l*6tranger,  le  d6lai  de  recours  est 
souvent  plus  long  qu'en  France,  de  sorte  que  des  strangers  peu- 
vent  actionner  nos  nationaux  dans  leur  pays,  quand,  dans  le  cas 
inverse,  les  Fran^ais  sont  forclos  chez  nous  pour  actionner  les 
etrangers. 

La  loi  du  14 d^cembre  1897,  compl^tant  Fart.  407  C.  com.,  donne 
au  demandeur,  en  cas  d'abordage,  le  droit  d'assigner  au  domicile 
du  d6fendeur  (*),  ou  au  port  francais  dans  lequel  arrive  le  premier, 
soil  le  navire  abordeur,  soit  le  navire  abord(^,  ou  enfin,  si  Fabor- 
dage a  lieu  dans  les  eaux  frangaises,  devant  le  tribunal  dans  le 
ressort  duquel  la  collision  s'est  produite. 

CHAPITRE  II 

DU    CONTRAT     DE    MARIAGE 

SECTION  PREMIERE 

DE  LA  LOI  QUI  REGIT  LE  CONTRAT  DE  MARIAGE 

324*  Les  epoux  peuvent  avoir  r6gle  leur  situation  p^cuniaire 
par  contrat,  ou  n'avoir  point  r^dige  leurs  conventions  matrimo- 
niales  :  dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  lieu  de  rechercher  quelle  est 
la  loi  applicable  que  pour  combler  les  lacunes  du  contrat  de  ma- 
riage  ou  pour  en  interpreter  les  clauses  obscures ;  dans  le  second 
cas,  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  d^terminera  le  regime 
de  droit  commun  sous  lequel  les  6poux  seront  mari6s.  Au  fond, 
du  reste,  les  deux  questions  sont  identiques;  elles  se  rMuisent 
loutes  les  deux  i  la  recherche  de  Fintention  des  parties  :  en  efFet, 
le  regime  de  droit  commun  doit  ^tre  consid6r6  comme  presomp- 
tivement  accepts  par  les  epoux,  puisque  le  16gislateur  ne  Fetablit 

(«)  Aix,  27  f^vrier  1870,  S.,  73.  2. 165. 

(*)  Le  domicile  de  fait,  sans  autorisation,  du  d^fendeur  en  France  suffit.  V.  Cass., 
12  aoilt  1872,  S.,  72.  1.  323;  Cass.,  4  mars  1885,  S.,  85. 1.  169;  Aix,  28  Wvrier 
1889,  Droit,  17  mars  1889. 
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qae  pour  supplier  au  d^faut  de  contrat  et  en  interpr^tant  la  vo- 
lont6  probable  des  conjoints  (art.  1387  C.  civ.). 

Tel  est,  du  moins,  le  caract^re  g^n^ralement  attribu^  au  regime 
de  droit  coromun  dans  notre  code  civil ;  d*apr^s  quelques  auteurs, 
au  contraire,  ce  regime  doit  ^tre  regard^  comme  un  effet  direct 
de  la  loi  et  la  consequence  d'une  de  ses  dispositions  imperatives  (•). 
Dans  certains  pays  on  a  jug^  preferable  d'ecarter  toute  esp^ce  de 
pr^somption  pour  supplier  au  silence  des  epoux  qui  se  marient 
sans  faire  de  contrat,  et  de  decider  que,  en  pareil  cas,  chacun 
d'eux  conservera  la  jouissance  et  Tadministration  de  sa  fortune, 
ce  qui  aboutit  ^  un  regime  analogue  k  celui  de  la  separation  de 
biens  ;  c'est  le  systeme  suivi  dans  le  nouveau  code  civil  d'ltalie, 
en  Russie,  aux  Etats-Unis  dans  la  plupart  des  Etats  de  la  federa- 
tion, et  en  Angleterre  depuis  1882. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  determination  de  la  loi  applicable  se  pre- 
sente,  pour  le  contrat  de  manage,  absolument  comme  pour  les 
autres  conventions ;  il  faut  rechercher  Tintention  des  parties,  puis- 
que  le  contrat  de  manage  est  aussi  Toeuvre  de  leur  volonte  (art. 
1134  et  1387  C.  civ.). 

D'ailleurs,  dans  la  plupart  des  pays,  la  loi  consacre  le  principe 
de  la  liberie  des  conventions  niatrimoniales;  on  ne  trouve  guere 
de  regime  obligatoirement  impose  que  dans  quelques  cantons 
suisses,  dans  la  Republique  Argentine  et  au  Perou  (*).  Pour  savoir 
si  les  nationaux  de  ces  pays  peuveni  adopter  un  autre  regime 
matrimonial  que  celui  qui  est  indique  par  leur  loi  nationale,  il 
faut  lenir  compte  de  la  pensee  de  cette  loi,  et  rechercher  si  sa  dis- 
position sur  ce  point  constitue  une  restriction  de  la  capacite  sui- 
vant  les  personnes  qui  relfevent  d'elle  k  Tetranger,  comme  un 
element  de  leur  statut  personnel. 

325.  Si  les  epoux  ont  indique  la  loi  dont  ils  veulent  accepter 
les  dispositions,  on  n'a  qu'^  se  conformer  k  leur  declaration.  Dans 
le  cas  contraire,  evidemmenl  le  plus  frequent,  on  recherchera  leur 

(*)  Cpr.  Asser,  loc.  cit.,  p.  110,  note  2;  Renault,  Rev.  critique,  1883,  p.  730; 
de  Savjgny,VIII,  §  379;  Demolombe,  I,  p.  96;  Rodi6re  et  Pont,  TraiU  du  Contrat 
de  manage.  I,  p.  26;  Cms.,  U  juiilet  1855,  S.,  55  1.  699;  Dumoulin,  Op.,  Ill, 
p.  565;  Pothier,  Commimauti,  art.  prelim,  n.  8-13;  Pillet,  J.  C,  1896,  p.  20  et 
8uiv. 

(*)  V.  pour  ces  divers  pays  :  Lardy,  Les  Ugislations  civiles  des  cantons  suisses 
en  maliire  de  tutelle^  de  rigime  matrimonial  et  de  succession ;  Vega,  La  legisla- 
tion civile  du  Pirou,  Rev.  histor.  de  droit  franpais  et  itranger,  X  ;  Daireaux, 
Bulletin  de  la  Soc.  de  ligisl.  comp,,  1885,  p.  218. 
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intention  relativenient  h  la  determination  de  la  loi  qui  doit  combler 
les  lacunes  et  expliquer  les  obscurites  de  leurs  conventions  matri- 
nioniales,  ou  m^me  indiquer  leur  regime  de  droit  commuo  quand 
ils  n'ont  pas  fait  de  contral. 

Ici,  comme  dans  les  contrats  ordinaires,  la  presomption  la  plus 
naturelle  est  que  les  6poux  ont  voulu  se  r6ferer  &  leur  loi  natio- 
nale,  lorsqu'ils  ont  tous  les  deux  la  m^me  nationalite  :  cette  loi 
est,  g6n6ralemeut,  celie  qu'ils  connaissent  le  mieux ;  c'est  aussi 
celle  qui  regit  le  mariage  et  ses  consequences  au  point  de  vue  du 
Htatut  personnel;  il  est  done  vraisemblable  que  les  epoux  n'onl 
pas  voulu  s^parer,  au  point  de  vue  de  la  lot  applicable,  la  condi- 
tion de  leur  fortune  et  celle  de  leur  personne.  Si  les  deux  conjoints 
sont  de  nationalite  dilT^rente,  on  ne  peut  plus,  comme  dans  les 
contrats  ordinaires,  recourir  h  la  lex  loci  contractus  :  les  circons- 
tances,  souvent  fortuites,  qui  am^nent  la  redaction  du  contrat  de 
mariage  dans  un  pays  plutut  que  dans  un  autre  ne  sauraient  rai- 
sonnablement  avoir  la  moindre  influence  pour  determiner  Tinten- 
tion  des  parties  quant  au  regime  matrimonial  qu'elles  entendent 
adopter  (*).  11  semble,  au  contraire,  probable  que  les  6poux  accep- 
tent,  en  pareil  cas,  lapplication  de  la  loi  nationale  du  mari :  cett^ 
loi  est  devenue  celle  de  la  femme ;  elle  r6git  le  mariage  et  ses  con- 
sequences, et  son  extension  a  la  condition  p^cuniaire  des  6poui 
est  trop  naturellement  commandee  par  la  connexite  de  leurs  inte- 
rets  moraux  et  pecuniaires  pour  quails  n'aient  pas  songe  k  la  laire 
eux-m^mes  (*). 

Toutefois,  les  circonstances  de  fait  peuvent  accuser  une  autre 
intention  chez  les  epoux  ;  tres  souvent  ils  voudront  faire  d^pendre 
leur  regime  matrimonial  de  la  loi  du  pays  oil  ils  veulent  s'^tabiir 
apr^s  le  mariage.  Cette  loi  n'est  pas  necessairement  celle  du  pays 
oil  le  mari  est  domicilie  au  moment  du  mariage ;  mais  bien  ceUe 
du  lieu  oil  les  epoux  ont  Tintention  de  se  fixer  apres  leur  unioa  : 
c'est  la  loi  du  domicile  matrimonial.  L'application  de  cette  loi  se 
justifie  par  cette  consideration  que,  souvent,  les  conjoints  vou- 
dront faire  regler  leur  condition  pecuniaire  par  la  loi  du  pays  ou 
ils  auront  etabli  Tassiette  de  leurs  int^r^ts,  le  siege  de  leur  for- 
tune, et  oil  la  plupart  de  leurs  bicns  seront  situ^s  :  Tavaniage 

(*)  L.  t)5,  Dig.,  dejudiciis;  Polhier,  Commtinauli^  n.  14  et  suiv.  V.  cepcDdtnt 
doctrine  anglo-am^ricaine,  Story,  §  145;  Haute-Cour  d'Angleterre,  90  nov.  1815, 
J.  C,  1875,  p.  445. 

(»)  Bordeaux;  2  juin  1875,  J.  C,  1876,  p.  182  ;  Aix,24  d6c.  1885,  id.,  1888,  p.  96; 
Renault,  Rev,  cviliq.,  1883,  p.  730. 
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pnUique  qu'ils  pourront  retirer  de  1  application  dc  celte  loi  est 
facile  &  saisir,  si  Ton  observe  qu'ils  ^vitent  ainsi  un  grand  nonibre 
de  conflits  de  legislations.  Par  ou  Ton  voit  que,  d'apr^s  les  cir- 
coDslances  de  fait,  rapplication  de  la  loi  du  domicile  matrimonial 
peul  Temporter,  non  seulement  sur  Tapplication  de  la  loi  du  mari 
quand  les  epoux  n'ont  pas  la  m6me  nationality,  mais  encore  sur 
cells  de  la  loi  nationale  des  epoux,  quand  ils  appartiennent  tous 
les  deux  k  la  meme  nation  (/). 

826.  SousTancien  droit,  apres  bien  des  controverses  qui  avaient 
donn^  naissance  aux  syst^nies  les  plus  dilT^rents,  on  avait  fini  par 
se  prononcer,  en  general,  pour  Tapplication  de  la  loi  du  domicile 
matrimonial  :  k  part  quelques  divergences,  ce  domicile  ^taitcelui 
oil  tes  6poux  avaient  Tintention  de  se  fixer  au  moment  du  ma- 
nage, et  non  pas  celui  du  mari  h  c(?  m^me  moment  (*).  L'applica- 
tion  exclusive  de  la  loi  du  domicile  matrimonial  etait  justifi6e,  k 
celte  6poque,  par  cette  consideration  que  les  conventions  matri- 
moniales  renlraient  dans  le  slatut  personnel  et  devaient,  par  con- 
sequent, dependre  de  la  loi  personnelle  du  mari  (').  Si  Ton 
acceptait  aujourd'hui  ce  point  de  vue,  il  faudrait  appliquer  la  loi 
nationale  du  mari,  puisque  la  nationalite  a  ete  substitute  au  do- 
micile comme  element  de  determination  du  statut  personnel  (art. 
3,  alin.  3  C.  civ.). 

Mais  nous  avons  dej^  etabli  que,  en  matiere  de  contrats,  matri- 
nioniaux  ou  autres,  il  ne  pouvait  etre  question  de  statut  personnel 
ni  reel  :  les  questions  de  ce  genre  ne  peuvent  se  trancher  que  par 
le  principe  de  Tautonomie  qui  commande  de  rechercher  Tinten- 
tion  des  parties  (*). 

D  apres  la  plupart  des  auteurs  et  aussi  suivant  les  decisions  de 
la  jurisprudence,  c'est  encore  la  loi  du  domicile  matrimonial,  c'est- 
a-dire  la  loi  du  lieu  ou  les  epoux  ont  Tintention  de  se  fixer  apres 
le  mariage,  qui  determinerait  le  regime  de  droit  commun  ou  ser- 
virait  k  interpreter  les  clauses  obscures  du  contrat  (').  Neanmoins, 

(»)  Aix,  22  f^vrier  1883, ,).  C,  1883,  p.  170.  —  V.  Survllle,  Rev.  a^Uiq.,  1888, 
p.  159  et  241 ;  Cass.,  9  mtrs  1891.  J.  C,  1891,  p.  549. 

P)  Bouhier,  loc,  cit.,  ch.  XXI,  n.  19-27;  Pothier,  CommunauU,  article  pr6limi- 
Daire,  n.  16;  Boullenois,  loc.  cit.,  II,  p.  261. 

(*)  Boullenoia,  loc,  cil.,  I,  p.  750. 

(•)  Survllle,  Rev.  criliq,,  1888,  p.  159  et  241. 

(S)  De  Savigny,Sy9/eiife,  VIII,  p.  323  ;  Cass,  req.,  18  aoilt  1873,  J.  C.  1875,  p. 22: 
Bordeaux,  2  juin  1875,  id.,  1876,  p.  182;  id.,  23  fAvrier  1876,  id.,  1877,  p.  237 ; 
Aix,  12  mars  1878,  id.,  1878,  p.  610;  Pau,  26  juillel  18S5,  J.  C,  1889,  p.  117; 
Uuisiane,  J.  C,  1875,  p.  131 ;  Allemagne,  id.,  p.  281-283 ;  Wesllake,  §§  32,  37, 
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cette  loi  est  appliquee  par  interpretation  de  la  volont^  des  parlies, 
et  non  plus,  comme  jadis,  par  suite  de  cette  id6e  que  les  conventioas 
matrimoniales  rentrent  dans  le  statut  personnel.  11  ne  s*agit  d*ail* 
leurs  que  du  domicile  de  fait,  souverainement  appr^cie  par  les 
tribunaux  sans  recours  possible  en  cassation  (').  Aussi  reconnalt-on 
que,  lorsque  les  6poux  ont  m^me  nationality,  il  est  plus  conforme 
^  leur  intention  probable  d'appliquer  leur  loi  nationale.  M^me 
quand  ils  appartiennent  k  la  m^me  nation,  on  applique  la  loi  da 
domicile  matrimonial  si  les  circonstances  de  fait  t^moignenl  leur 
intention  de  se  fixer  ailleurs  que  dans  leur  pays  (*).  Enfin,  on 
reconnait  que  les  parties  ^cartent  cette  pr^somption,  d'apr^s  la- 
quelle  elles  seraient  cens^es  accepter  la  loi  du  domicile  matrimo* 
nial,  quand  elles  font  leur  contrat  de  mariage  ou  se  marient  devaot 
leur  consul ;  oh  suppose,  en  pareil  cas,  qu'elles  entendent  se 
soumettre  b.  leur  loi  nationale  (').  Mais  ce  ne  sont  \k  que  de  sinaples 
presomptions  de  fait.  Les  circonstances  peuvent  aussi  etablir  que 
les  6poux  veulent  6ventuellement  revenir  dans  leur  patrie  et,  par 
consequent,  adopter  leur  loi  nationale  plut6t  que  celle  de  leur 
domicile  matrimonial  (*). 

On  voit  done  que  la  th^orie  propos6e  par  nous  differe  de  celle 
qui  est  suivie  dans  la  pratique  en  ce  que,  dans  la  premiere,  la  loi 
nationale  du  mari  doit  ^tre  appliquee  toutes  les  fois  que  les  circons- 
tances de  fait  ne  t6moignent  pas  chez  les  epoux  rintention  de  la 
r^pudier  ;  tandis  que,  dans  la  seconde,  on  passe  directemeot  k  la 
loi  du  domicile  matrimonial,  sans  tenir  compte  de  la  loi  nationale 
du  mari  (*). 

Ind^pendamment  des  raisons  qui  la  justifient  au  point  de  vue 
de  Tinterpr^tation  de  la  volonte  des  parties,  comme  il  a  et6  dit 

R.  D.  1.,  Xni,  p.  438-439  (celte  doctrine  n'est  accepl^e  en  Angleterre  etaoz 
Etats-Unis  que  pour  les  meubJes,  V.  infra),  lUsoI.  de  I'Institut,  Lausanne,  1888; 
C.  de  New-York,  25  nov.  1884,  J.  C,  1885,  p.  280:  Story,  loc.  ct7.,  sect.  186-193; 
Wharton,  loc,  cil.,  §  192.  —  Y.  les  particularil^s  de  la  nouvelle  legislation  alle- 
mande,  Loi  dUotroduclion  an  code  civil,  art.  15  et  16. 

(«)  Cass.,  15  juillet  1?85,  J.  C,  1886,  p.  93;  Cass.,  9  mars  1891,  J.  C,  1891, 
p.  549 ;  Paris,  15  d6c.  1893,  S.,  94.  2.  106  ;  Bordeaux,  2  juin  1875,  S.,  75.  2. 291. 

(*)  Cass.,  15  juillet  1885,  J.  C,  1886,  p.  93 ;  18  nnai  1886,  S.,  86.  1.  243. 

(»)  Trib.  de  Marseille,  16  mars  1875,  J.  C,  1876,  p.  182  ;  Cass,  req.,  18  aoiil  1873, 
J.  C,  1875,  p.  22  ;  V.  Questions  pratiques,  J.  C,  1882,  p.  297  ;  Cass.,  12  mai  1886, 
D..  87.  1.277. 

(*}  Paris,  24-30  octob.  1891,  Droit,!  janv.  1892;  Cass.,  9  mars  1891,  DroU, 
25  mars  1891. 

(»}  V.  dans  notre  sens  :  L.  Renault,  J.  C,  1875,  p.  426,  note  1;  Note  sor 
VrttH  de  Bordeaux  du  23  f6vrier  1876,  J.  C,  1877,  p.  237. 
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ci-dessus,  Tapplication  de  la  loi  nationale  du  mari  aurait  Tavan- 
tage  d'6viter  bien  des  difficult^s  dans  la  recherche  du  point  de 
savoir  quel  est  le  domicile  matrimonial  des  6poux,  et  quelle  a  ^t^ 
leur  intention  relativement  k  leur  ^tablissement  dans  tel  ou  lei 
lieu  apr^s  le  mariage. 

327.  Mais  il  y  aurait  exag^ration,  croyons-nous,  k  decider, 
avec  Tecole  italienne  et  le  code  dltalie  (art.  6  des  disp.  pr61ira.), 
que  les  conventions  matrimoniales  dependent  toujours  et  n6ces- 
sairement  de  la  loi  nationale  du  mari.  Le  code  espagnol  impose 
aussi  la  loi  nationale  du  mari  quand  les  ^poux  n'ont  pas  fait  de 
contrat  (art.  1325).  On  essaie  de  justifier  cette  solution  en  invo- 
quant  la  connexit6  qui  existe  entre  le  mariage  lui-m^me  et  ses 
consequences  au  point  de  vue  de  T^tat  des  6poux,  et  le  regime 
sous  lequel  les  biens  de  ces  derniers  sont  places  ;  on  dit  que  les 
regies  etablies  par  chaque  l^gislateur  pour  fixer  la  condition 
pecuniaire  des  6poux  ayant  pour  but  d'assurer  la  sauvegarde  des 
int^r^ts  de  la  famille  et  son  avenir,  il  est  logique  que  la  loi  qui 
preside  k  Torganisation  de  la  famille  s'applique  aussi  au  regime 
matrimonial. 

G'est  en  faisant  des  regies  relatives  au  regime  matrimonial  une 
d^pendance  du  statut  personnel,  que  Ton  en  vient  k  applique^ 
exclusivementla  loi  nationale  du  mari,comme  les  anciens  auteurs, 
en  partant  de  la  m^ine  id^e,  arrivaient  k  Fapplication,  dans  tous 
les  cas,  de  la  loi  du  domicile  matrimonial.  Mais  on  dearie  ainsi  ce 
principe  bien  certain  que  les  conventions  matrimoniales  sont, 
avant  tout,  comme  tous  les  contrats,  Toeuvre  des  parties  qui  jouis- 
sent  de  Tautonomie  en  pareille  mati^re  (art.  1387).  Tout  ce  que 
Ton  peut  dire,  c'est  que,  comme  nous  Tavons  6tabli  plus  haut,  la 
loi  nationale  du  mari  est  vraisemblablement  acceptee  par  les 
6poux,  et  qu'il  n'y  a  lieu  de  I'ecarter,  pour  appliquer  la  loi  du 
domicile  matrimonial,  qu'autant  que  cette  dcrni^re  se  trouve  desi- 
gnee par  les  circonstances  de  fait  comme  adoptee  par  les  parties  (*). 

Quoi  qu'on  en  ait  dit,  dans  les  pays  regis  par  les  Capitulations, 
les  Fran^ais  ne  jouissent  pas  de  rexterritorialite  ;  il  n'est  done  pas 
vrai  d'affirmer  que  le  regime  de  droit  commun  des  Francais  dans 
les  Echelles  du  Levant  est  le  regime  de  la  communauie,  absolu- 
ment  comme  sMls  se  inariaient  en  France  sans  contrat  :  on  devra, 
en  pareil  cas,  s'attacher  aux  presomptions  ordinaires  qui  ont  ete 
indiquees  ci-dessus  (*). 

(•)  Cpr,  Renault,  Rev.  crit.,  1883,  p.  730 :  Cass.,  5  janv.  1876,  S.,  76.  1.  308. 
(«)  Aix,  22  fdvrier,  1883,  J.  C,  1883,  p.  171.  V.  Renault,  Rev.  a^iliq.,  1884,  p.  729. 
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328.  Bien  que  dependant  de  la  loi  nationale  du  mari  ou  de  ceile 
du  domicile  matrimonial,  d'apres  les  distinctions  qui  oat  6te  deja 
signalees,  les  conventions  matrimoniales  ne  sont  pas  mediftees 
par  suite  du  changement  de  nationality  ou  de  domicile  des  ^poux  : 
si  leur  volonte  est  de  se  referer  aux  dispositions  de  leur  loi  natio- 
nale ou  de  la  loi  de  leur  domicile  matrimonial,  on  ne  peut  raison- 
nablement  supposer  qu'ils  aient  voulu  chaoger  le  regime  de  leurs 
biens  par  suite  de  leur  naturalisation  oude  r^tablisemeni  de  leur 
domicile  dans  un  autre  pays  (').  Celte  doctrine,  qui  s'accorde 
avec  le  principe  de  Timmutabilit^  des  conventions  matrimoniales 
consacre  par  plusieurs  legislations  (art.  1395  C.  civ.),  s*explique 
tres  bien,  m^me  en  dehors  de  Tidee  de  convention  tacite  en  ce 
qui  concerne  Tadoption  du  regime  de  droit  commun.  La  solution 
contraire  donnerait  lieu  h  beaucoup  de  difOcult^s  par  suite  de» 
modifications  apportees  dans  le  regime  matrimonial,  et,  d^autre 
part,  11  est  certain  que  le  changement  de  nationalite  n*apas  d'effet 
retroactif  :  les  conventions  matrimoniales  d^j^  conclues  soot 
done  h  Tabri  de  toute  inAuence  provenant  du  changement  de 
nationalite  ulterieur.  11  en  serail  d'ailleurs  ainsi  m^me  pour  les 
biens  acquis  par  les  epoux  post^rieurement  au  changement  de 
nationality  ou  de  domicile,  car  les  droits  sur  ces  biens  viennent, 
en  tant  qu'on  les  appr^cie  au  point  de  vue  de  la  society  conjugale, 
du  contrat  de  mariage  et  non  de  Facte  d'acquisition. 

N^anmoins,  les  modifications  au  regime  matrimonial  proyenant 
du  changement  de  domicile  des  6poux  sont  aecept6es  par  les  ju- 
risconsultes  americains  (*), 

329.  La  capacity  exigee  dans  le  contrat  de  mariage  est  lix^e. 
conformement  au  principe  general,  par  la  loi  nationale  des  par- 
ties, soit  du  mari,  soit  de  la  femme. 

Gependant,  une  distinction  est  ici  command^e  par  la  nature 
ra^me  des  choses. 

L'aptitude  k  faire  le  contrat  de  mariage  depend  de  la  loi  natio- 
nale de  chaque  6poux  (art.  1398  C.  civ.  )  :  la  femme  ne  prenant 
la  nationalite  du  mari  qu'apr^s  la  calibration  du  mariage,  on  doit 
appr^cier  sa  capacite  d'apr^s  la  loi  du  pays  auquel  elle  appartient 
encore  avant  d'etre  marine. 

(*)  Dumoulin,  Com,  in  lib.  I  au  code,  v>"  Conclusiones  de  Siaiutis ;  Bonhter,  Ue. 
ci7.,  chap.  XXI,  n.  13,  I,  p.  581;  Cass.,  18  ao&t  1873,  J.  C,  1875,  p.  122 ;  V. 
J.  C,  1882,  p.  293  et  suiv. 

(*)  Warton,  A  Treatise  on  the  conflict  of  laws,  §  1%;  Story,  loc.  ciL,  §  187; 
Dicey  et  Stocquart,  II,  p.  223. 
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Quant  au  pouvoir  de  slipuler,  dans  le  contrat  de  mariage,  les 
clauses  qui  ne  doivenl  produire  leur  effet  qu'apr^s  la  calibration 
de  Tunion,  il  doit  ^tre  determine  par  la  loi  nationale  du  niari. 
Cette  derni^re  loi  6tant  en  effet  devenue  celle  de  la  femme,  r^glt 
la  famille  tout  entidre,  et  c'est  elle  qu'il  faut  consulter  pour  sa- 
voir  si  les  6poux  ont  pu  se  creer  telle  situation  d^terminee  pen- 
dant le  mariage :  pour  savoir,  par  exeniple,  s'ils  ont  pu  d^roger  a 
la  puissance  maritale,  paternelle,  aux  droits  du  mari  comnic  chef 
decommunaute,  etc.  (art.  1387  et  1388  C.  civ.) 

330.  Les  formes  du  contrat  de  mariage  sont  d^terminees  par 
la  loi  du  pays  oCi  il  est  redige  :  on  a  dejk  vu  que  la  r^gle  Locus 
regit  actum  s'applique  aux  actes  solennels.  Aussi  est-il  admis  quo 
des  Francais  peuvent  rediger  leur  contrat  de  mariage  dans  un 
acte  sous-seing  priv6,  conformement  aux  dispositions  de  la  loi  du 
pays  oil  ils  se  trouvent,  alors  me^me  qu'il  leur  est  possible  d'em- 
ployer  la  forme  authentique  en  s'adressant,  soit  aux  officiers  pu- 
blics strangers,  soit  aux  agents  diplomatiques  et  consulaires  (').  Les 
consuls  devant  observer  la  loi  francaise,  les  conditions  de  publi- 
city prescrites  par  Tart.  G7  C.  com.  et  par  la  loi  du  10  juillet  1850 
seront  impos^es  aux  Francais  qui  useront  de  leur  minist^re  pour 
faire  dresser  leur  contrat  de  mariage ;  mais  ces  prescriptions  ne 
s^imposent  plus  aux  Francais  qui  font  faire  leur  contrat  de  ma- 
riage dans  la  forme  determinee  par  la  loi  locale  (■). 

En  France,  les  etrangers  peuvent  faire  leur  contrat  de  mariage 
par  devant  un  notaire  suivant  la  loi  locale,  ou  par  devant  leur 
consul  dans  le  cas  oil  il  est  competent,  ou  enfin  en  la  forme  privee 
si  leur  loi  nationale  le  permet,  suivant  ce  qui  a  ^16  dit  au  sujet  du 
earact^re  facultatif  de  la  r^gle  Locwt  regit  actum  en  pareil  cas. 
Mais  la  Cour  de  cassation  r^siste  encore  k  admettre  cette  derni^re 
solution  (•). 

Suivant  certains  auteurs  et  d'apres  la  jurisprudence,  les  dispo- 
sitioDs  des  art.  1394  et  1395,  d'apres  lesquelles  le  contrat  de 
mariage  doit  6tre  r^dig^  avant  le  mariage  et  ne  peut  ^tre  modifte 
apr^s  sa  calibration,  se  rattachent  aux  formalities  du  contrat  :  de 
telle  sorte  que  des  Francais  ne  seraient  pas  contraints  de  les 
observer  si  la  loi  du  pays  oil  ils  redigent  leur  contrat  de  mariage 
ne  les  contient  pas  (^).  Suivant  certains  arrets,  les  art.  1394  et 

(•)  Cass.,  18  d6c.  1865,  S.,  65. 1.  317. 

(*)  Hennes,  4  mara  1880,  S.,  81. 2.  265 ;  Guilloaard,  Contrat  de  fnariage.l,  n.  335. 
(»)  Cass.,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  274  ;  Cpr.  Douai,  13  janv.  18^7,  D.,  87.  2.  121. 
{*)  Cass.,  24  d^cembre  1867,  S.,68. 1.  134;  Cass.,  11  juillet  1855,  D.,   56.  1.  9. 
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1395  seraieni  des  dispositions  contenant  des  conditions  de  fond 
du  Diariage  et  dependant  de  laloi  qui  r^gle  les  conventions  matri- 
moniales  (').  11  est  plus  exact,  croyons-nous,  de  consid^rer  ces 
deux  dispositions  comme  de  veritables  restrictions  k  la  capacite 
des  Fran^ais,  comme  deux  regies  rentrant  dans  leur  statu! 
personnel  et  dependant,  par  suite,  de  leur  loi  nationale.  Les 
dispositions  dont  il  s'agit  sont  en  effet  des  mesures  de  protec- 
tion, edict^es  par  le  l^gislateur  frangais  dans  Fint^r^t  de  ses 
nationaux,  et  dont  Teffet  doit  se  manifester  pour  ces  derniers  en 
quelque  pays  qu'ils  se  trouvent  :  les  art.  1394  et  1395  ont  ^te 
Merits  pour  6viter  TinQuence  excessive  que  Tun  des  6poux  pour- 
rait  exercer  sur  Tautre  apr^s  le  manage,  ainsi  que  les  discordes 
qui  ^clateraient  entre  les  conjoints  s'ils  avaient  h  regler  ou  k 
modifier  leurs  int^r^ts  p6cuniaires  reciproques  une  fois  que  leur 
union  est  devenue  defmitive. 

Ge  sont  \k  des  regies  ^chappant  au  domaine  de  rautonomie  et 
nettement  imperatives  pour  les  nationaux  du  pays  ou  elles  sent 
etablies,  &  raison  m^me  des  motifs  qui  les  ont  inspir^es  (*). 

Mais  ne  pourrait-on  pas  imposer  aux  strangers  qui  font  leur 
contrat  de  mariage  en  France  ces  m^mes  dispositions  des 
art.  1394  et  1395,  en  disant  qu'elles  interessent  le  credit  des  tiers 
et  sont,  par  consequent,  d'ordre  public,  puisqu'elles  ont  pour  but 
d'6viter  que  les  6poux  ne  puissent  duper  les  personnes  avec  les- 
quelles  ils  contractent,  en  modifiant  leur  condition  pecuniaire 
dans  leurs  rapports  respectifs  ? 

Gette  solution  nous  parait  exager^e,  car  les  art.  1394  et  1395 
sont  surtout  Merits  pour  prot^ger  les  ^poux  au  point  de  vue  de 
rinfluence  que  Tun  d'eux  pent  exercer  sur  Tautre  et  pour  mainte- 
nir  la  bonne  harmonie  dans  les  families  :  or,  ce  sont  Ik  des  con- 
siderations qui  font  de  nos  deux  regies  des  elements  du  statnt 
personnel  que  Ton  appr6cie,  pour  chaque  individu,  d'apr^s 
sa  loi  nationale.  On  objecte  cependant  que  le  legislateur  s'est  si 
bien  preoccupe  de  I'interet  des  tiers  enpareille  circonstance,  qu'il 
a  assure  la  publicite  du  contrat  de  mariage  par  la  loi  du  10  juil- 
let  1850.  Mais  il  suffit  de  remarquer  que  si  les  etrangers  out 
redige  ou  modifie  leur  contrat  de  mariage,  avant  ou  apres  la 
celebration  de  leur  union,  soil  dans  leur  pays,  soit  meme  en 
France  devant  le  consul  de  leur  nation,  la  publicite  dont  il  s  agit 


(»)  V.  n.  Jay,  J.  C.,  1855,  pp.  527  et  suiv. 

(»)  Cpr.  Jiy,  loc.  ciL,  et  de  Boeck,  sous  Douai,  13  jinv.  1887,  D.,  87.  2. 121, 
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ne  sera  nullement  applicable  k  leurs  conventions  matrimoniales. 
Get  inconvenient  se  pr^senlant  dans  le  cas  de  beaucoup  le  plus 
frequent,  pourquoi  chercherait-on  k  Te^viter  dans  Thypoth^se 
bien  plus  rare  ou  les  strangers  font  leur  conlrat  de  mariage 
devant  un  notaire  franc^mis  ?  Imposer  aux  epoux  etrangers,  en 
pareil  cas,  Tobservation  des  art.  1394,  1395  C.  civ.  et  de  la  loi  du 
10  juillet  1850  ne  serait  qu'assurer  d'une  maniere  bien  incomplete 
la  sauvegarde  du  credit  public  :  aussi  est-il  vraisemblable  que  le 
legislateur,  en  edictant  les  dispositions  pr^citees,  n'a  entendu  les 
rendre  obligatoires  que  pour  les  Fran^ais  ('). 

De  iSi  il  r^sulte  que  les  dispositions  de  I'art.  67  C.  com.  et  de 
la  loi  du  10  juillet  1850  relatives  b.  la  publicity  du  contrat  de 
mariage  ne  sont  pas  obligatoires  pour  les  strangers  en  France  : 
si  en  eflfet  ces  dispositions  etaient  d'ordre  public  international, 
elles  ne  devraient  jamais  ^tre  61udees  par  les  strangers,  qui 
devraient  s\y  conformer  meme  lorsqu'ils  ont  fait  leur  contrat  de 
mariage  k  T^tranger,  ou,  en  France,  devant  le  consul  de  leur 
pays;  or  personne  n'oserait  aller  jusqu'^  cette  exigence.  En  gene- 
ral, cependant,  on  impose  Tart.  67  C.  com.  et  la  loi  du  10  juil- 
let 1830  aux  strangers  qui  font  leur  contrat  de  mariage  devant  un 
notaire  fran^ais  ou  qui  se  marient  devant  un  officier  de  I'^tat 
civil  en  France,  et  on  les  en  dispense  quand  ils  recourent  au  mi- 
nist^re  des  officiers  Strangers  ou  de  leurs  consuls(').  On  adopte  la 
m^me  solution  en  ce  qui  concerne  Texigence  de  la  publicity  pour 
la  separation  de  biens  prescrite  par  Tart.  1445  C.  civ.  Mais,  pour 
les  raisons  indiqu6es  ci-dessus  en  ce  qui  concerne  la  loi  de  1850 
et  Tart.  67  C.  com.,  nous  deciderons  que  Tart.  1445  n'est  pas 
d'ordre  public  international  et  ne  s'impose  pas  aux  ^poux  etran- 
gers («). 

SECTION  II 

DES  EFFETS  EXTRATERRITORIAUX  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

331.  Nos  anciens  jurisconsultes  rcconnaissaient  que,  lorsquc 
les  6poux  avaient  fait  un  contrat  de  mariage,  leur  volont6,  qui 
est  6videmment  une  et  indivisible,  devait  produire  en  tout  lieu  les 

(*)  Beauchet,  J.  C,  1884,  p.  39-43.  —  V.  Rennes,  4  mars  1880,  J.  C.  1881, 
p.  153. 

(»)  Douai,  13  janv.  1887,  D.,  pr6cil6  et  J.  C,  1887,  p.  57. 

(»)  Cpr.  Orleans,  10  mars  1894,  Pand.  franf,y  1896, 5,  4 ;  Besan^on,  13  roars  1895, 
D.,  96,  2.  529  et  note  de  M.  de  Boeck;  SurvilJe,  Rev,  cril.,  1896,  p.  219  et  1894, 
p.  261. 

Droit  international  puiv6,  3«  6d.  41 
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m^mes  elTels,  quelles  que  fussent  les  divergences  des  coulumes 
dans  le  ressort  desquelles  les  biens  des  epoux  ^taient  situ^s.  Mais 
Taccord  elait  loin  d'exister  entre  eux  dans  le  cas  oil  les  6poux 
s'6taient  mari^s  sans  contrat.  Les  realistes,  parliculidremeot  re- 
pr6sentes  par  d'Argentr6(*),prenant  pour  point  de  depart  Tadage 
feodal  Toutes  coulumes  sont  reelles,  decidaient  que  le  regime  de 
droit  commun  impost  par  la  coutume  devait  s'appliquer  k  tous 
les  biens  situes  dans  le  ressort  de  cette  derni^re.  Aussi  des  epoux, 
mari^s  sous  le  regime  de  la  communaule  dans  un  pays  de  cou- 
tumes,  avaient  leurs  biens  places  sous  le  regime  dotal  dans  les 
pays  de  Droit  6crit.  Les  personnalistes,  au  contraire,  et  sp^cia- 
lement  Dumoulin,  faisaient  remarquer  que  le  regime  de  droit 
commun  n'est  pas  impose  par  le  legislateur,  mais  au  contraire 
cens6  adopts  paries  6poux  :  lis  en  concluaient  que,  laconventioo 
tacite  etant  de  meme  nature  que  la  convention  expresse,  la 
volont6  des  parties  devait  toujours  etre  consid6ree  comme  indivi- 
sible et  r^glant  d'une  mani^re  uniforme,  d'apres  le  regime  de 
droit  commun  indique  par  la  coutume  du  domicile  matrimonial, 
les  biens  des  conjoints  situes  en  n'importe  quel  lieu.  Cette  con- 
troverse  c^l^bre,  connue  sous  le  nom  de  famosissvna  qwesiio,  fut 
enfin  tranchee  par  les  Parlements  dans  le  sens  de  Topinion  suivie 
par  les  personnalistes  (*).  II  faut  reconnaitre,  d'ailleurs,  que  les 
personnalistes  eux-ih^mes,  y  compris  Dumoulin,  commirent  Ter- 
reur  de  rattacher  en  m^me  temps  cette  question  k  la  disUnction 
des  statuts,  notamment  en  faisant  des  effets  du  regime  matrimo- 
nial de  droit  commun  un  element  du  statut  personnel,  pour  ea 
expliquer  la  port6e  extraterritoriale.  C'est  Jean  Voet  qui,  le  pre- 
mier, rattacha  cette  consequence  uniquement  k  la  volont^  pr^su- 
mee  des  6poux  et  au  principe  d'autonomie. 

Aujourd'hui,  iln'est  pas  douteux  que  la  meme  solution  s'impose, 
soit  qu'il  y  ait  contrat,  soit  qu'il  n'y  en  ait  pas  :  dans  ce  dernier 
cas,  en  efifet,  le  legislateur  ne  fait  que  supplier  au  silence  des  par- 

(^)  Sur  art.  218  de  la  Cout.  de  Brelagne,  n.  33  et  suiv.  p.  614,  col.  2;  mftmes 
id^es  chez  Froland,  loc.  cit.,  I,  p.  316. 

(*)  Bouhier,  loc  cil,,  ch.  XXIII,  n.  71-72;  Pothier,  Communaule,  article  pr^Ii- 
minaire,  n.  8-12;  Decisio  Brabantina  super  famosissima  qumstione,  auctore  J. 
Van  der  Meulen,  1698  :  Justificalion  de  la  decision  du  Conseil  souverain  du 
Brabant,  d.  la  Haye,  declarant  riel  le  slalul  des  effets  du  regime  de  droit  com- 
mun, le  3  mars  1693,  dans  Vaffaire  Foppens;  Dumoulin,  Opera,  II,  Conseil  ^ 
p.  964,  6dlt.  de  1681,  et  Com.  in  codicem,  Liv.  I,  tit.  I;  Conclusiones  de  Stalutis, 
Opera,  III,  p.  555;  BouUenois,  II,  p.  299. 
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ties  et  interpreter  leur  intention  (art.  1387).  La  volont6  des  parties 
etant  toujours  une,  qu'il  s'agisse  d*une  convention  expresse  ou 
d'une  convention  tacite,  nous  dirons  que  deux  Francis,  n[iari6s 
dans  leur  pays  sans  contrat,  auront  tous  leurs  biens,  en  quelque 
lieu  qu'ils  soient  situ^s,  places  sous  le  regime  de  la  comraunautd 
legale ;  de  m^me  que  deux  Italiens,  dans  les  monies  conditions, 
pourraient  invoquer  partout  le  regime  de  la  paraphernalit^  g6n6- 
rale  ou  de  la  separation  de  biens  (*). 

Toutefois,  la  jurisprudence  anglo-americaine,  meconnaissant  le 
principe  de  Tautonomie  qui  domine  les  conventions  tacites  aussi 
bien  que  celles  qui  sont  expresses,  fiddle  en  outre  k  la  tradition 
des  anciens  r^alistes,  decide  que  le  regime  des  immeubles  appar- 
tenant  aux  6poux  maries  sans  contrat  depend  de  la  loidu  pays  ou 
les  immeubles  sont  situ^s;  tandis  que  pour  les  meubles,rictivement 
consider^s  comme  situ^s  au  domicile  de  leur  propri6taire,  elle 
applique  le  regime  de  droit  commun  determine  par  la  loi  du  domi- 
cile matrimonial  ('). 

332.  Neanmoins,  le  respect  de  la  souverainete  des  Etatscom- 
mande  que  Ton  ecarte  toujours  I'application  d'une  loi  qui,  bien 
qu'acceplee  par  les  parties,  est  en  contradiction  avecTordre  public 
lei  qu'il  est  compris  dans  le  lieu  ou  la  convention  doit  produire  son 
eflfet.  Ainsi  on  ne  pourrait  reconnaitre  en  France  la  validity  d'un 
contrat  de  mariage  fait  par  simple  renvoi  h.  une  ancienne  coutume 
bien  que,  d'apr^s  la  loi  acceptee  par  les  parties,  cette  mani^re  de 
proceder  fAt  permise  :  la  disposition  de  Tart.  1390  C.  civ.  a  bien, 
en  effet,  le  caract^re  d'une  rfegle  d'ordre  public,  puisqu'elle  a  pour 
but  d'eviter  le  re  tour  h  la  variety  de  legislations  qui  existait  autre- 
fois dans  notre  pays,  et  d'assurer  I'uniformite  nouvelle  due  ^  la 
promulgation  du  code  civil. 

Au  contraire,  les  derogations  aux  regies  de  la  puissance  mari- 
lale  et  de  la  puissance  paternelle,  interdites  aux  Francais  par 
Tart.  1388,  peuvent  dtre  autorisees  par  la  loi  nationale  des  stran- 
gers :  il  ne  s'agit,  en  pareil  cas,  que  d'une  question  de  cJipacite 
et,  par  consequent,  de  statut  personnel.  On  ne  saurait  admettre, 
en  pareille  matifere,  le  principe  d'autonomie  des  contractants, 
puisqu'il  s'agit  de  dispositions  imperatives  de  leur  loi  nationale. 

(«)  Hue,  code  civil  d'llalie,  I,  p.  259.  Cass.,  30  Janvier  1854,  S.,54.  1.  267;  J.  C, 
1882,  p.  293. 

(»)  Story,  loc.  ciL,  p.  213,  §§  159-176  et  219,  §§  184-186:  Weitlake.  J.  C,  1881, 
p.  315;  Treatise  on  the  private  int,  law,  §  31 ;  Phillimore,  IV,  §§  476-479;  Dicey  et 
Stocqaart,  loc.  cit.,  p.  200. 
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On  a  vu  que  la  m6me  solution  s'applique  aux  dispositions  des 
art.  1394  et  1395.  Mais  la  defense  d'augmenler  la  dot  apr§s  le 
mariage,  sous  le  regime  dotal,  contenue  dans  Tart.  1543  C.  ciT., 
doit  ^tre  regard^e  comme  une  r^gle  d'ordre  public;  elle  a  en  effet 
pour  but  de  sauvegarder  le  credit  des  tiers  en  emp^chant  les 
6poux  de  leur  opposerrinali6nabilit6etrimprescriptibilile  de  cer- 
tains biens  que  Ton  avait  le  droit  de  croire  ali^nables  etprescrip- 
tibles  d'apr^s  le  contrat  de  manage. 

11  peut  arriver  aussi  qu'une  legislation  prohibe  un  regime  matri- 
monial. Le  code  civil  italien,  art.  1433,  interdit  toute  communaute 
entre  epoux,kmoins  qu'elle  ne  soitr6duite  aux  acquets.  La  Cour 
de  cassation  a  appr6ci6  celte  disposition  comme  une  r^gle  d'ordre 
public  qui  peut  ^tre  impos^e  aux  Strangers  en  Italie,  mais  qui  ne 
suit  pas  les  Italiens  dans  un  pays  oCi  elle  n'est  pas  ^dictee,  par 
exemple  en  France  (*).  Des  auteurs  italiens  la  considerent,  au 
contraire,  comme  une  regie  de  statut  personnel  applicable  aux 
Italiens  seulement,  mais  les  suivant  en  tout  pays. 

Cette  derni^re  solution  nous  parait  mieux  fondee,  car  il  semble 
bien  que  le  l^gislateur  ait  voulu  simplement  etablir  une  mesure 
de  protection  pour  ses  nationaux,  et  eviter  que  le  mari  pAt  com- 
promettre  la  fortune  de  safemmeendisposantd'une  communaute 
qui  absorberait  une  portion  considerable  des  biens  de  cette  der- 
ni^re.  C'est  aussi  h  la  loi  nationale  des  ^poux  que  nous  nous  en 
tiendrons  quant  k  la  defense  de  declarer  inalienable  la  dot  de  ia 
femme  etablie  par  le  code  espagnol,  ou  de  faire  tout  pacte  sur 
succession  future  m^me  indirect,  comme  I'institution  contraetuelle 
qui  est  permise  en  France  (*). 

En  invoquant  Tordre  public  du  canton  de  Vaud,  le  tribunal  de 
Lausanne  a  declare  inapplicable  le  regime  de  droit  commun  de 
la  France,  lieu  du  domicile  matrimonial,  et  a  decide  que  les 
immeubles  du  mari  vaudois  doivent  lui  rester  en  toute  propriete, 
conformement  k  la  loi  du  canton  ('). 

333.  La  soumission  au  regime  dotal  depend  de  la  libre  volonte 
des  parties,  manifestee  d'une  maniere  expresse  ou  resultant  des 
circonstances  de  fait,  conformement  aux  distinctions  qui  ont  *l^ 
dej&  indiquees.   Mais  Tinalienabilite  ou  rimprescriptibilit6  des 

(»)  Cass,  peq.,  4  mars  1857,  S.,  57.  1.  247;  Aix,  24  nov.  1854,  D.,  57.  2.  43. 
(«)  Trib.  Seine,  20  aoiil  1884,  J.  C,  1885,  p.  76.  Cpr.  Caas.,  20  f6vrier  1882,  S., 
82. 1.  145. 
(»)  19  nov.  1897,  Le  Droit,  17  mars  1898. 
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biens  dotaux,  qui  en  est  la  consequence,  pourra-l-elle  ^Ire  invo- 
qu6e  en  pays  stranger? 

La  negative  est  certaine  si,  dans  le  pays  oii  les  biens  dotaux 
sent  situ^s,  Tattribution  aux  biens  de  ce  double  caract^re  est  pro- 
hib^e  :  sur  ce  point,  la  disposition  de  la  loi  locale  est  d'ordre 
public,  puisqu'elle  interesse  le  credit  general  et  Torganisation 
m^me  de  la  propri6te. 

Si  rinali6nabilit6  et  rimprescriptibilit6  ne  sont  pas  prohib^es 
par  la  lejc  rei  sitae ^  certains  auteurs,  continuant  la  tradition  des 
jurisconsultes  statutaires,  decident  que,  du  moment  qu*il  s*agit 
d'une  r^gle  de  droit  relative  aux  immeubles,  on  ne  ticndra  aucun 
compte  des  dispositions  de  la  loi  ^trang^re  h  laquelle  les  ^poux 
se  sont  r6iter6s  :  on  appliquera  toujours  la  lex  rei  sitae,  et  les  biens 
dotaux  seront  alienables  si  elle  le  decide  ainsi,  seraient-ils  inali^- 
nables  d'aprfes  la  loi  ^Irang^re  accept6e  paries  parties.  —  Cette 
solution,  tir^e  de  cette  id^e  que  rinali^nabilit^  des  biens  dotaux 
rentre  dans  le  statut  r6el,  pourrait  facilcment  6tre  6cart6e,  en  faisant 
remarquer  qu*il  s*agit  plut6t,  en  pareil  cas,  d'une  r^gle  d'incapa- 
cit6  et,  par  consequent,  de  statut  personnel.  Le  regime  dotal  a, 
en  eiTet,  pour  r^sultat  de  rendre  la  femme  incapable  d'autoriser 
son  mari  k  aliener  ses  biens  dotaux  :  c'6tait  1^  le  point  de  vue 
accepts  par  la  loi  romaine  et  c*est  certainement  aussi  celui  qu'a 
adopts  notre  l^gislateur  (art.  1560  C.  civ.).  On  serait  ainsi  amen6 
ii  conclure  que  Tinalienabilite  et  I'imprescriptibilite  des  biens 
dotaux  dependent  de  la  loi  nationale  du  mari,  qui  est  devenue 
celle  de  la  femme,  et  non  de  la  lex  rei  sitse.  Notre  solution  sera 
done  la  suivante  :  le  regime  dotal,  comme  toute  convention  matri- 
moniale,  est  regie  par  la  volonte  des  parties  ou  par  la  loi  k  laquelle 
ces  dernieres  se  sont  referees  :  il  produira,  pour  les  biens  situes 
en  n'importe  quel  pays,  les  efTets  indiques  par  les  epoux  ou  par 
la  loi  qu'ils  ont  acceptee,  specialement  Tinalienabilite,  k  moins 
que  celle-ci  ne  soit  prohibee,  comme  contraire  k  Tordre  public, 
par  la  legislation  du  lieu  ou  les  biens  sont  situes,  ou  que  la  capa- 
cite  pour  etablir  cette  inalienabilite  ne  soit  refusee  aux  epoux  par 
leur  loi  nationale  ('). 

334.  La  question  de  competence  pour  les  contestations  relatives 
aux  conventions  matrimoniales  des  epoux  etrangers  souieve  la 

(t)  Bouhier,  cb.  XXVII,  n.  14>2D.  V.  Trib.  Seine,  20  aoAt  1884,  J.  C,  1885,  p. 
76;  ReDaolt,  Rev,  criliq.,  1883,  p.  729  et  1884,  p.  729 ;  Gf.  pour  le  douaire,  Caas., 
4  avril  1881,  S.,  a3.  1.  65  et  note  de  M.  Renault. 
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con tro verse  que  nous  avons  dej^  examinee  au  point  de  vue  gene- 
ral de  la  competence  des  tribunaux  fran^.ais  dans  les  proems  entre 
etrangers.  Tout  en  se  declarant  incomp^tente  en  principe,  la 
jurisprudence  reconnait  que  son  incompetence  en  pareil  cas  pent 
6tre  couverte  par  la  volont^  expresse  ou  tacite  des  parties,  par 
exemplc  dans  le  cas  oCi  les  epoux  strangers  ayant  fait  leur  cod- 
trat  de  mariage  en  France  se  sont  soumis  k  la  loi  fran^aise  pour 
reglerleurs  conventions  matrimoniales  :  maisle  simple  fait  d*aYoir 
pass^  le  contrat  de  mariage  dans  notre  pays  ne  saurait,  par  lui- 
m^me,  avoir  le  m^me  r6sultat  (*).  On  se  rappelle  d*ailleurs  que, 
d'apr^s  nous,  le  droit  commun  concernant  les  Francais  doit  s'ap- 
pliquer  aux  contestations  enlre  strangers. 

D'apr^s  le  traits  franco-suisse  du  15  juin  1869,  art.  1*',  la  com- 
petence pour  les  actions  relatives  au  partage  de  la  communaute 
appartient  au  tribunal  du  domicile  du  d^fendeur ;  on  a  renonce 
aujourd'hui,  en  France  et  en  Suisse,  ii  appliquer,  par  une  analogic 
forc^e,  Tart.  5  du  m^me  traite  qui,  pour  les  actions  en  partage  de 
succession  mobili^re,  attribue  competence  au  tribunal  du  dernier 
domicile  du  d^funt  (*).  II  serait  ^galement  inexact  d'appliquer  au 
partage  de  communaute  les  traites  franco-autrichien  du  11  decern- 
bre  1866  et  franco-russe  du  !«'  avril  1874,  qui  ne  visent  que  les 
partages  de  succession  ('). 

L'art.  1>'  alin.  2  du  traite  du  15  juin  1869  permet,  pour  les  con- 
testations relatives  kun  contrat,  de  saisir  le  tribunal  du  lieu  oil  le 
eontrat  a  ete  conclu  lorsque  les  parties  resident  dans  ce  lieu  quand 
le  proces  s'engage.  La  Gour  de  cassation  declare  cette  disposition 
applicable  aux  epoux  suisses  maries  en  France  sans  contrat,  parce 
qu'ils  sont  censes  avoir  tacitement  adopte  le  regime  de  droit  com- 
mun francais.  Mais  Tart,  l""'  alin.  2  du  traite,  eiant  une  derogation 
tres  nette  au  droit  commun,  doit  etre  interprete  restrictivement : 
or,  il  suffit  d'en  lire  le  texte  pour  etre  convaincu  que  cette  dispo- 
tion  ne  vise  que  le  cas  d'une  convention  formelle  et  expresse  (*). 

Pour  les  actions  en  separation  de  biens,  nous  devons  maintenir 


(^)  F6raud-Giraud,  J.  C,  1885,  p.  377;  Cass.,  7  mars  1870,  S.,  72.  i.  361 ;  Paris, 
13  mars  1879,  S.,  79.  2.  289. 

(<)  Cass.,  3  juin  1874,  S.,  75. 1.  245 ;  Trib.  f6d6ral  saisse,  10  jaiilet  1885,  i.  C. 
1886,  p.  404 ;  Trib.  federal,  12  avril  1889,  Le  Droit,  9  juin  1889.  ^  Cpr.  Chan- 
b«ry,  5  f6vrier  1889,  Le  Droit,  15  f^vrier  1889. 

(*)  Cpr.  Dijon,  3  juiUel  1888,  Rev.  pratiq,  de  Droit  int.  pHo4,  1891,  p.  65. 

(«)  Cpr.  Cass.,  3  juin  1874,  S.,  74.  1.  245  et  Roguin,  J.  C.  1886,  p.  559;  Trib. 
f^d^ral  Suisse,  10  juillet  1885,  ibid.,  1886,  p.  404. 
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le  principe  general  de  I'application  aux  strangers  des  regies  ordi- 
naires  de  competence.  La  jurisprudence  francaise  elle-m^me  admet 
aujourd'hui  que  ces  actions  sont  diff^rentes  de  celles  qui  touchent 
k  retat  des  personnes,  comme  les  actions  en  separation  de  corps, 
at  se  montre  par  consequent  plus  facile  pour  admettre  la  compe- 
tence des  tribunaux  de  notre  pays  en  ce  qui  concerne  les  demandes 
en  separation  de  biens  entre  epoux  etrangers.  Cest  ainsi  que  nos 
tribunaux  se  dedarent  competents  pour  connattre  des  deman- 
des en  separation  de  biens  entre  etrangers  quand  les  epoux,  ou 
meme  le  mari  seul,  ont  en  France  un  domicile  de  fait;  quand  le 
mari  ne  pent  justiiier  d'un  domicile  k  Tetranger  ;  quand  les  epoux 
se  sont  maries  en  France  et  ont  implicitement  accepte  Tapplication 
de  la  loi  de  notre  pays  :  dans  tous  les  cas,  du  reste,  on  reconnait 
que,  s1l  y  a  incompetence,  celle-ci  est  relative  et  doit  etre  invo- 
quee  in  limine  litis  (').  On  admet  aussi  que  les  dispositions  de 
Fart.  1,  alin.  i  et  2  du  traite  franco-suisse  du  15juin  1869s*appli- 
quent  aux  demandes  en  separation  de  biens  ('). 

D'ailleurs,  quand  les  tribunaux  fran^ais  connaissent  d'une 
demande  en  separation  de  biens  entre  epoux  etrangers,  ils  doi- 
v€nt  apprecier  la  question  quant  k  la  recevabilite  de  la  demande 
d'apres  la  loi  nationale  des  parties,  car  il  s'agit  d'une  mesure  de 
protection  qui  rentre  dans  la  competence  naturelle  du  legislateur 
national.  II  n'y  aurait  lieu  de  deroger  k  cette  regie  que  si  la  loi 
^trangere  autorisait  une  separation  de  biens  contraire  k  Tordre 
public.  C'est  par  application  de  cette  idee  que  Ton  a  considere 
comme  nulle  en  Baviere,  ou  s'applique  Tart.  1443  de  notre  code 
civil  qui  prohibe  la  separation  de  biens  volontaire,  une  separation 
de  cette  nature  operee  par  des  epoux  ^urtembergeois  d'aprfes 
leur  loi  nationale  ('].  Mais  cette  solution  est  fort  contestable.  En 
effet.  Fart.  1443  n'est  que  la  sanction  pratique  du  principe  de 
IMmmutabilite  des  conventions  matrimoniales  consacre  dans  Fart. 
1395  C.  civ. ;  or  nous  avons  dejii  demontre  que  ce  dernier  article 
ne  s'impose  pas  aux  etrangers,  qu'il  est  d'ordre  public  interne  et 
non  international  (*). 

(1)  V.  Bordeaux,  27  juillet  1869,  Recueil de  Bordeaux,  1869,  p.  399;  Cass.,  7  mars 
1870,  a,  72.  1.  361 ;  Douai,  15  f^vrier  1886,  J.  C,  1886,  p.  349;  F^raud-Giraud, 
J.  C,  1885,  p.  377  el  1880,  p  .  227. 

(«)  Trib.  canton.  l«r  avril  1885,  J  C,  1885,  p.  210. 

(»')  Relchsgerlcht,  7  oct.  1884,  J.  C,  1886,  p.  730. 

{*)  Beauchet,  J.  C,  1886,  p.  731,  note. 
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CHAPITRE  III 

DE   LA  LETTRE   DE    CHANGE  (*). 

335.  La  lettre  de  change  est  peut-^tre,  de  tous  les  actes  juridi- 
ques,  celui  qui  donne  le  plus  souvent  lieu  aux  conflits  de  legisla- 
tions; par  sa  nature,  en  effet,  la  lettre  de  change  est  destinee 
k  circuler,  et,  dans  son  passage  k  travers  plusieurs  pays,  elle 
provoque  Taccomplissenaent  de  diverses  operations,  lelles  que 
Fendossement,  Facceptation,  Taval,  qui,  realis<^es  sousTerapirede 
legislations  diff6rentesdecellesdulieu  d'^mission  oude  paiement, 
font  nattre  des  difficult^s  parfois  tr^s  delicates.  La  frequence  des 
conflits  de  legislations  en  ces  mati^res  va  du  reste  augmentaai 
chaque  jour,  etant  donn^  le  progr^s  constant  entre  les  dtfTerents 
peuples  des  transactions  commerciales  donnant  nais;sance  k  des 
obligations  qui  se  reglent  la  plupart  du  temps  au  moyen  de  let- 
tres  de  change.  Tout.es  les  explications  qui  vont  suivre  s'ap- 
pliquent  d'ailleurs  aux  autres  effets  de  commerce,  par  exemple 
au  billet  k  ordre,  en  tant  qu'il  s'agit  des  points  communs  qu  ils 
ont  avec  la  lettre  change. 

Les  legislations  modernes  tendent  de  plus  en  plus  k  adopter  des 
principes  uniformes  pour  regler  les  points  qui  correspondent  par- 
tout  k  des  besoins  identiques  :  c*est  ce  que  Ton  constate  noiam- 
ment  dans  le  droit  des  obligations  et,  plus  g^neralement,  dans  le 
droit  commercial  (•).  Maiscette  uniformite  est  loin  de  se  presenter 
pour  la  lettre  de  change,  k  propos  de  laquelle  on  constate  la  plus 
grande  vari6t6  entre  les  legislations  (').  II  est  particulierement 
interessant  de  noter  deuxcourantsd'id6escompietement  oppos^es 
qui  se  manifestent  dans  les  differents  pays  sur  la  nature  m^me 
de  la  lettre  de  change;  leur  divergence  est  la  cause  d'un  grand 
nombre  de  differences  dans  la  reglementation  de   la  lettre  de 

(*)  Chr^lien,  De  la  lettre  de  change  en  Droit  int.  privi,  1881 ;  Brocher,  Etude 
sur  la  lettre  de  change  dans  ses  rapports  avec  le  Droit  inl,  privi,  R.  D.  I.,  1874, 
p.  5  et  1%;  Vidari,  La  lettera  di  cambio,  1869. 

(*)  V.  pour  le  rapport  du  droit  commercial  des  difT^rents  pays  avec  le  D6tre  : 
Lyon-Caen,  Tableau  des  lois  commerciales  en  vigueur  dans  les  principaux  Slats, 
J.  C,  1876,  p.  85etl65. 

(*)  V.  Notice  de  T Association  pour  la  r^rorme  et  la  codiflcaUon  du  Droit  des 
gens,  J.  C,  1876,  p.  241  et  262;  Hoecbter,  Sacr6  et  Oudin,  Manuel  de  Droit  cornm, 
frang.  et  stranger,  p.  415.  — .V.  Unification  des  lois  relatives  d  la  lettre  de 
change,  Lyon -Caen,  J.  C,  1884,  p.  348  et  suiv. 


DES   OBLIGATIONS  649 

change  et,  par  suite,  de  nombreux  conflits  de  lois.  Les  efforts 
lentes  par  les  jurisconsultes  pour  faire  adopter  en  celte  mati^re 
des  regies  semblables  par  les  legislateurs  modernes  sont,  jusqu'a 
present,  rest6s  infructueux  (*). 

SuiVant  les  id^es  anciennes,  representees  par  le  code  de  com- 
merce fran^ais  et  par  ceux  qui  Tont  imit^,  par  exemple  par  les 
codes  d'Egypte,  de  Gr^ce,  de  Ilollande,  d'Espagne,  de  Portugal, 
les  lois  turque  et  roumaine,  la  lettre  de  change  doit  surtout  ^Ire 
consideree  comme  le  moyen  derealiser  deuxcontrats  :  d'abord  un 
contrat  de  mandat  par  lequel  le  tireur  charge  le  tir6  de  payer  une 
somme  d6termin6e  au  porteur;  en  second  lieu,  un  contrat  de 
change,  par  lequel  le  tireur  s'engage  envers  le  porteur  k  lui  faire 
avoir  une  sonaoie  fixe  dans  un  autre  lieu.  C'est  en  se  placant  k  ce 
point  de  vue  que  Ton  justifie  la  remise  de  place  en  place  et  Tindi- 
cation  de  la  valeur  fournie  (art.  110  C.  com.). 

Les  id6es  nouvelles,  dejkaccepl^esdans  quelques  Etats,  notam- 
nient  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis  ('),  ont  6te  nettement 
d^finies  dans  la  loi  allemande  du  23  novembre  1848,  qui  a  ete 
successivement  adoptee  par  les  differenls  Etats  de  TAUemagne, 
inlroduite  en  Autriche  en  1850,reproduite  par  la  loi  hongroise  du 
!«'  Janvier  1877  ('),  imit6e  par  la  loi  du  Danemark,  de  la  Su^de  et 
de  la  Norvege  sur  les  lettres  de  change  (*),  ainsi  qu'en  Belgique 
et  en  Italie.  D'apr^s  la  loi  allemande,  la  lettre  de  change  est  con- 
sid^r^e  moins  comme  un  moyen  de  r^aliser  le  contrat  de  change, 
que  comme  un  instrument  de  credit  destine  iltcirculer  rapidement 
h  rinstard'un  papier-monnaie  :  de  1&  la  suppression  deTindication 
de  la  valeur  fournie  et  de  la  reraise  de  place  en  place;  de  \k aussi 
la  transmission  de  la  propriety  par  un  simple  endossement  en 
blanc  (loi  allemande  de  1848,  art.  4  et  12j  (•).  Certaines  16gisla- 


(*)  V.  Projetde  V Association  pour  la  riforme  etc.,  J.  C,  1876,  p.  403.  CoDgr^s 
d'Anvers  en  1885,  J.  C,  1885,  p.  638;  Congr^s  de  Bruxelles,  1888,  J.  C,  1888 
p.  521;  Resolutions  de  rinstitul  de  Droit  int.  k  Bruxelles,  en  1885,  Annuaire, 
VIII,  p.  96. 

(')  Le  syst&rne  anglo-am^rictin  est  identique  au  syst^me  allemand,  sauf  qu'il 
n^ezige  pas  sur  le  litre  I'expression  :  lettre  de  change.  D'autre  part,  il  s*6carte  et 
do  syst^me  frangais  et  da  sysl^me  allemand,  en  ce  qu'il  admet  les  d^lais  de  gr4ce 
et  laisse  les  d^lais  de  recours  k  rsppr^cialion  du  juge.  Les  lois  sur  le  change  ont 
6t6  codifl^es  en  Angleterre  en  1882.  V.  Ann.  Ugis.  Strang.,  1883,  p.  283. 

(»)  V.  Lyon-Caen,  Ann.  de  Ugis.  Strang.,  1877,  p.  383. 

(«)  V.  traduction  Dareste,  Ann.  de  Ugitl.  ilrangSre  de  i881  (loi  da  7inai  1880), 
p.  504. 

(■)  Trad,  da  code  de  com.  allemand  ct  de  la  loi  allemande  sur  le  change,  par 
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lions  Yont  m^me  plus  loin  et  reconnaissent  la  validite  des  lettres 
de  change  au  porteur;  telles  sont  les  lois  de  TAngleterre  et  des 
Etats-Unis. 

La  France  s'est  beaucoup  rapprochee  du  syst^me  aUemand  en 
ne  faisant  plus  necessairement  de  la  lettre  de  change  un  moyen 
de  r^aliser  le  contrat  dn  change  :  c'est  ce  qui  resulte  de  la  loi  da 
7  juin  1894,  modifiant  Tart.  110  C.  com.,  d*apr^s  laquelle  la  men- 
tion de  la  remise  de  place  en  place  n'est  plus  exigee. 

Apr^s  avoir  constats  la  divergence  des  legislations  sur  la  lettre 
de  change,  nous  allons  .^tudier  les  conflits  de  lois  auxquels  elle 
pent  donner  lieu  en  ce  qui  concerne  la  capacity  des  signataires 
de  la  lettre  de  change,  les  formes  de  celle-ci,  et  enfin  les  efTets  de 
la  lettre  de  change  ou  des  actes  qui  y  sont  relatifs. 

SECTION  PREMIERE 

CAPACITE  EN  MATIERE   DE  LETTRE  DE  CHANGE 

336.  Beaucoup  de  legislations  etablissent,  independamment  des 
incapacites  g^nerales,  des  incapacit^s  sp6cLales  en  matiere  de 
lettre  de  change,  par  mesure  de  protection  particuli^re,  k  cause 
de  la  grave  responsabiliie  qu'entraine  la  signature  d'un  effel  de 
commerce,  ou  pour  des  raisons  de  convenance  :  c'est  ainsi  que, 
d'apr^s  Tart.  113  C.  com.,  les  femmes  francaises,  filles  ou  veuTes, 
ne  peuvent  s'obliger  par  lettres  de  change  si  elles  ne  sont  pas 
commergantes;  leur  engagement  ne  vaut  que  comme  simple 
promesse.  Conform6ment  au  principe  qui  a  d^j^  ete  etabli  au 
point  de  vue  theorique  et  que  confirme  Tart.  3,  alin.  3,  C.  civ.,  il 
faut  determiner  Taptitude  k  souscrire  une  lettre  de  change  ou  k 
accomplir  les  actes  qui  y  sont  relatifs,  endossement,  aval,  accep- 
tation, d'apres  les  dispositions  de  la  loi  nationale,  qu*il  s'a^sse 
d'ailleurs  de  la  capacity  generate  ou  de  la  capacite  sp^ciale  rela- 
tive aux  efTets  de  commerce  (').  II  n'y  aurait  lieu  d'6carter  Tap  pli- 
cation de  la  loi  nationale  d'un  stranger  a  ce  point  de  vue,  que  si  ce 
dernier  avait  employ^  des  manoeuvres  frauduleuses  pour  dissimu- 
ler  son  etat  d'incapacit^  provenant  des  dispositions  de  la  loi  de 
son  pays  (art.  1310  C.  civ.). 

Gide,  Lyon-Caen,  Flach,  Dietz.  Inlrod.,  p.  LIX  et  suiv.  —  V.  la  critique,  i  notre 
avis  erron^e,  da  sysi^me  allemand,  dans  Nouguiei,  De»  lettret  de  change^  lit 
p.  474,  478.  4«  ^dit.  et  introduction,  I. 
(•)  G.  de  Paris,  10  juiliet  1880,  J.  C.,  1880,  p.  477. 
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D'apres  quelques  U^gislalions,  les  menibres  de  la  famille  royale 
sont  d^clar^s  incapables  de  souscrire  des  ieltres  de  change.  Le 
motif  de  convenance  politique  qui  inspire  une  parcille  exception 
au  droit  commun  la  faitgc^n^ralement  consid^rer  comme  ayant  un 
caract^re  territorial,  de  telle  sorte  que  Uncapacity  dont  il  s'agit  ne 
pourrait  6tre  invoquee  en  pays  stranger  ('). 

337.  Le  principe  qui  vient  d'etre  indiqu^soufTre  une  derogation 
remarquable  dans  quelques  li^gislations.  La  loi  allemandede  1848 
(art.  84),  apr^s  avoir  ^tabli  que  la  capacity  depend  dela  loinatio- 
nale,  ajoute  que  Tetranger  qui  souscrit  une  lettre  de  change  est 
valablement  oblige  en  Allemagne,  s'il  remplit  les  conditions  de 
capacite  indiquees  par  la  loi  allemande,  ne  serait-il  pas  d'ailleurs 
capable  d'apr^s  la  loi  de  son  pays  (*).  On  retrouve  lam6me  dispo- 
silion  dans  les  lois  de  Danemark,  de  Suede  et  Norvfege  sur  la 
lettre  de  change,  art.  84,  dans  I'art.  822  du  code  federal  Suisse  sur 
les  obligations,  dans  la  loi  hongroise  de  i877,  art.  95,  ct  dans  le 
code.de  commerce  serbe,  art.  168.  II  semble  cependant  que,  en 
Allemagne,on  ne  veut  6viterque  les  surprises  venant  d'incapacit^s 
sp^ciales  difficiles  k  prevoir,  landis  qu'on  accepte  les  incapacit^s 
g^nerales  et  de  droit  commun,  comme  celle  qui  vient  de  la  mino- 
rity {*). 

Gette  exception  au  principe  d'apres  lequel  le  statut  personnel 
est  toujours  regi  par  la  loi  nationale,  ne  peut  se  justifier  que  par 
le  d^sir  de  donner  toute  s6curite  aux  nationaux  qui,  traitant  avec 
un  stranger,  sont  portes  k  apprecier  sa  capacity  d'apr^s  les  dispo- 
sitions de  leur  propre  loi  (*).  Mais  si  on  la  pousse  jusqu'au  bout, 
on  voit  que  cette  id^e  conduit  a  aneantir  la  notion  m^me  du  statut 
personnel  et  k  assujettir,  dans  tous  les  cas,  les  Strangers  k  Tappli- 
cation  de  la  loi  territoriale  pour  tout  ce  qui  concerne  leur  6tat  et 
l^ur  capacity.  Le  desir  d'assurer  Tefficacite  des  lettres  de  change 
ne  doit  pas  Temporter  sur  la  r^gle  de  justice  et  de  raison  qui  fait 
regir  le  statut  personnel  par  la  loi  nationale  ('). 


(»)  Paris,  26  novem.  1850,  S.,  50.  2.  666 ;  Nouguier,  he.  cit„  II,  p.  187,  n.  1416. 

{«)  Trad.  Gide,  Flach,  Lyon-Caen  et  Dielz,  p.  423  V.  CongrfesdWnvers  de  i877 
et  de  1885,  J.  C,  1885,  p.  638.  Ann,  de  VInstUut  de  Droit  intern.,  1886,  p.  97. 

{*}  V.  Beaucbet,  Du  Droit  allemand  sur  les  conflits  de  lois  en  matiire  de  lettre 
de  change,  J.  C,  1887,  p.  630. 

(*)  On  trouve  la  m^me  pr^occupaUon  dans  la  jurisprudence  fran^alse :  Cass, 
req.,  16  Janvier  1861,  S.,  61.  1.  305  ;  Paris,  10  juin  1879,  Le  Droit,  30  scptembro 
1879  ;  Paris,  20  mars  1890,  J.  C,  1891,  p.  493. 

(»)  Esperson,  J.  C,  1880,  p.  258-259. 
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SECTION   II 

DES   FORMES   DE   LA   LETTRE   DE   CHANGE 

338.  La  lettre  de  change  peut  donner  lieu  ^  des  acles  nombreux 
dont  chacun  peut  s'accomplir  dans  un  pays  different  et  sous  Tem- 
pire  d'une  loi  qui  conlient  des  dispositions  particuli^res  relalive- 
nienl  aux  formalit^s  de  cet  acte.  Conform^ment  k  la  r^gle  Locus 
regit  actum^  on  devra  suivre,  pour  chacun  de  ces  actes,  la  loi  du 
pays  ou  il  est  fait  ('). 

Par  formalites  des  act.es  juridiques  relalifs  k  une  lettre  de 
change,  il  faut  entendre  Tensemble  des  mentions  exig^es  sur  la 
lettre  pour  leur  realisation. 

Ainsi,  la  date,  la  remise  de  place  en  place,  Tindication  de  la 
valeur  fournie,  la  designation  du  preneur,  soil  pour  la  lettre  de 
change  elle-m^me,  soit  pour  Tendossement,  sont  de  v6ritables 
formalites  dependant  de  la  loi  du  pays  ou  la  lettre  est  emise  ou 
de  la  loi  du  pays  ou  I'endossement  est  op^re.  II  en  est  de  m^me 
de  la  formule  de  Tacceptation,  des  conditions  requises  pour  la 
validite  du  prot^t,  etc.  Sans  doute,  certaines  de  ces  mentions  peu- 
vent  se  r^ferer  k  des  conditions  de  fond,  comme  la  remise  de 
place  en  place  et  I'indication  de  la  valeur  fournie  :  mais  elles  se 
traduisent  toutes  par  des  indications  dans  le  libelie  de  la  lettre  de 
change  et,  k  ce  titre,  deviennent  des  conditions  de  forme.  De  cette 
id6e  generale  d^coulent  notamment  les  consequences  suivantes: 

lo  Une  lettre  de  change  emise  en  AUemagne  sans  indication  de 
la  valeur  fournie  est  valable  en  France;  2«  un  endossemeot  en 
blanc,  fait  en  AUemagne,  doit  etre  consider^  comme  transferant 
la  propriete  de  la  lettre  de  change  en  France,  et  fait  en  France, 
ne  vaudra  en  AUemagne  que  comme  simple  procuration  (art.  138 
Co.  com.).  Toutes  ces  solutions  sont  aujourd*hui  accept^es  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence. 

Mais,  la  r^gle  Locus  regit  actum  etant  facultative  pour  les  actes 
que  les  parties  peuvent  faire  elles-m^mes  sans  Tintervention  d*un 
officier  public,  il  faut  en  conclure  que  ces  derni^res  pourront 
observer,  en  pays  etranger,  les  conditions  de  forme  prescrites  par 
leur  loi  nationale,  lorsqu*elles  ont  m^me  nationality,  et,  dans  tous 
les  cas,  les  formalites  indiquees  par  la  loi  du  pays  oil  la  lettre  de 
change  doit  produire  ses  effets  juridiques.  Cette  solution  est  con- 

(*}  Cass.,  18  aoAt  1856,  D.,  57.  1.  39 ;  Code  f^d^ral  Suisse,  art.  823,  alin.  1 ;  Lyon- 
Caen  etUenaull,  PricU  de  Droit  commercial,  n.  1313. 
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sacr^e  pour  tous  les  actes  par  le  code  civil  italieii,  art.  9;  la  loi 
ailemande  de  1848  sur  le  change,  art.  85,  autorise  les  Allemands 
qui  s'obligent  entre  eux  par  lettre  de  change  «\  observer,  en  pays 
etranger,  les  formalites  indiquees  par  la  loi  de  leiir  commune 
patrie.  Si  m^me  un  acle,  par  exemple  un  endossemenl,  est  nulen 
la  forme  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  il  a  ele  fait,  mais  valable  d'apros 
la  loi  ailemande,  les  autres  actes  fails  en  Allemagne,  par  exemple 
les  autres  endossements,  seront  valables  (*j.  M  Tune  ni  Tautre  de 
ces  deux  derogations  k  la  regie  Locus  regit  acAum  ne  sont  acceptees 
par  la  jurisprudence  frangaise. 

SECTION  III 

EFFETS  DES  ACTES  RELATIFS  A  LA  LETTRE  DE  CHANGE 

339.  Pour  determiner  les  efFets  des  differents  actes  se  rappor- 
lant  h  la  lettre  de  change,  sp6cialement  pour  fixer  la  porlee  des 
obligations  qui  en  derivent,  il  faut  se  r^ferer  au  principe  general 
d6jSi  etabli  pour  les  conventions  ;  en  cas  de  conflit  de»  lois,  on 
doit  appliquer  celle  qui  parait  avoir  6te  acceptee  par  les  conlrac- 
tants.  On  sait  que,  dans  le  doute,  les  parties  sont  suppos^es  avoir 
accepte  leur  loi  nationale,  quand  elles  ont  m^me  nationality  ;  dans 
le  cas  contraire,  il  est  vraisemblable  qu'elles  ont  voulu  se  sou- 
mettre  h,  la  loi  du  pays  dans  lequel  Tobligation  est  nee,  la  lex  loci 
contractus  (').  Du  reste,  comme  il  s'agit,  avant  tout,  d'une  ques- 
tion de  fait,  il  est  possible  que  les  circonstances  d6montrent  chez 
les  parties  de  m^me  nationalil6  Tinlention  de  se  soumettre  ^  la 
lex  loci  contractus  et  non  k  leur  loi  nationale.  Nous  placant  plus 
particuli^rement  dans  Thypoth^se  ou  les  contractants  n'ont  pas 
la  meme  nationality,  ce  qui  est  le  cas  ordinaire  quand  il  s'agit 
d*une  lettre  de  change  voyageant  dans  plusieurs  pays,  nous  al- 
iens faire  Tapplication  de  la  lex  loci  contractus  aux  principaux 
actes  en  lesquels  se  decompose  Facte  complexe  de  la  lettre  de 
change. 

340.  Emission  de  la  lettre  de  change.  —  La  lettre  de  chan- 
ge sert  k  r^aliser  deux  contrats.  En  premier  lieu,  quand  il  y  a 
remise  de  place  en  place  (nouvel  art.  110  C.  com.),  le  contrat  de 

(*)  Trad.  Gide,  Flach,  etc.,  p.  423;  Vidari,  loc.  cit.,  p.  129;  code  f6d6ral  auisse 
des  obligations,  art.  823,  alio.  2  et  3;  loi  scandinave,  art.  82;  loi  hongroise, 
srt.96. 

(*}  Cass.,  3  f«v.  1864,  S.,  64.  1.  385. 
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change  qui  intervient  entre  le  lireur  et  le  porleur,  et  doDiles 
efFets  se  (16terminent  par  la  loi  du  pays  oil  la  lellre  est  ^inise. 
C'est  done  d'apr^s  eetle  loi  qu'on  r^glera  les  obligations  du  tireur 
envers  le  preneur,  notamment  au  point  de  vue  de  la  provision  k 
fournir,  et  les  actions  dont  il  sera  passible  faute  de  paiement  par 
le  tir^.  D'apr^s  la  m^me  loi  enfin  se  r6soudra  la  question  de  sa- 
voir  si  le  tireur  pour  compte  est  personnellement  tenu  vis-i-vis 
du  porteur  et  des  endosseurs  (art.  115  code  com.). 

Le  second  contrat  realise  par  lalettre  de  change  est  un  mandat 
par  lequel  le  tireur  charge  le  tir6  de  payer  une  somme  au  por- 
teur. Ce  mandat  est  concluau  lieu  ou  est  le  tir6  (art.  1985,  2«  alin., 
C.  civ.),  et  c'est  la  loi  de  ce  lieu  qui  ftxera  les  obligations  du  tir^, 
suivant  qu'il  y  a  eu  provision  ou  qu'elle  n'a  pas  6t6  fournie.  Ce- 
pendant,  comme  noi^s  Tavons  d^jSt  vu  pour  les  contrats  conclus 
par  mandataire,  les  circonstances  de  fait  peuvent  etablir  que  le 
mandant,  c'est-k-dire  le  tireur,  s'est  ref6r6  k  sa  propre  loi  nalio- 
nale  ou  k  celle  de  son  domicile,  pour  fixer  retendue  du  mandat 
qu'il  entend  donner  et  la  responsabilit6  qui  en  r^sulte  pour  lui  : 
le  mandataire  ou  tir6  est  alors  presum6  avoir  accepts  le  mandat 
dans  les  conditions  reglees  par  cette  m^rae  loi.  C'est  pour  cela 
que  Tacceptalion  par  le  tire  sera,  le  plus  souvent,  regie  par  la  loi 
du  tireur,  attendu  qu'elle  implique  la  subordination,  de  la  part 
du  tir6,  aux  consequences  fixees  par  la  loi  k  laquelle  le  tireur  s'est 
vraisemblablement  r^f^re.  11  en  serait  de  m^me  dans  le  cas  d'ac- 
ceptalion  par  Intervention,  Tacceptant  se  soumettant  aussi,  im- 
plicitement,  k  la  loi  prevue  par  le  tireur.  Les  circonstances  de 
fait  pourraient  d'ailleurs  demontrerque  Taccepteur,  tire  ou  inter- 
venant,  a  entendu  se  soumettre  i\  la  loi  qui  le  regit  dans  Tesp^ce, 
c'est-k-dire  k  sa  loi  nalionale  ou  k  la  loi  du  lieu  ou  il  fournit  Tac- 
ceptation. 

341,  Endossement.  —  Les  formes  de  Fendossement  el  les 
conditions  requises,  au  point  de  vue  des  formalites,  pour  qu'il 
transfere  la  propriete  du  litre  sont  determin^es  parTappliction  de 
la  regie  Locus  regit  actum.  Quant  aux  obligations  de  Tendosseur 
vis-k-vis  de  son  cessionnaire  ou  des  porteurs  suivants  de  la  letlre 
de  change,  elles  dependront  aussi  de  la  loi  du  pays  ou  Tendosse- 
ment  a  616  fait,  mais  pour  une  autre  raison,  cette  loi  6tant  celle  k 
laquelle  Tendosseur  et  le  cessionnaire  se  referent  (*). 


r- 


CM  Paris,  12  avril  1850,  S.,  50.  2.  333;  Aix,  29  avril  1844,  S.,  45.  2.  lUrBoi^ 
dcaux,  24  Janvier  1880,  J.  C,  1881,  p.  358 ;  Cass.,  20  mai  18©,  J.  C,  1885.  p.  435. 
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Des  endossements  successifs  poiivant  ^tre  fails  dans  divers 
pays  et  sous  Tempire  de  lois  diflFerentes,  quelques  questions  par- 
ticuli^res  doivent  ^Ire  examinees. 

Un  endossement  en  blanc  fait  en  France  et  ne  valant  que 
comme  procuration  autorise-t-il  le  cessionnaire  k  faire,  en  Alle- 
magne,  un  autre  endossement  en  blanc  qui  sera  translatif  de  pro- 
pri^te  d'apr^s  la  loi  allemande  de  1848  ?  —  Assur^ment  oui,  car  la 
procuration  donn^e  en  France  conf^re  le  pouvoir  de  tirer  de  la 
lettre  de  change  tout  le  parti  possible,  de  larealiser  en  valeur,  par 
consequent  de  la  c6der  en  toute  propriety.  Seulement,  le  cession- 
naire par  endossement  en  blanc  fait  en  France  devra  rendre 
compte  k  son  mandant  du  prix  de  cession  de  la  lettre  de  change. 
Dans  la  pratique,  11  sera  m^nie  dispense,  la  plupart  du  temps,  de 
cette  reddition  de  compte,  caril  aura  fourni  ^son  c^dant  la  valeur 
representative  de  la  lettre  de  change  qu'iln'acependantrecueque 
par  endossement  en  blanc  (*). 

Du  reste,  lorque  des  endossements  sont  faits  dans  diff^rents 
pays,  un  endosseur  peut  6tre  tenu  envers  son  cessionnaire  plus 
rigoureusement  que  ne  Test  envers  lui  le  pr6c6dent  endosseur ; 
mais  un  endosseur  ne  peut  jamais  ceder  contre  le  tireur,  le  tir6  ou 
les  pr6c6denls  endosseurs,  que  les  droits  qu'il  a  lui-m^me  et  qui 
sont  fixes  par  la  loiregissant  remission,  Facceptation  ou  I'endos- 
sement  ("). 

Si  un  effet  de  commerce,  negociable  d^apr^s  la  loi  du  lieu  d'emis- 
sion,  est  endosse  dans  un  pays  dont  la  loi  n'admet  pas  ce  mode 
de  transfert,  le  cessionnaire  ne  pourra  pas  agir  contre  le  tir6 
devant  les  tribunaux  du  pays  ou  Tendossement  s'est  effectu^ ; 
pour  ces  tribunaux,  en  effet,  il  n'a  pas  obtenu  la  propri6te  de  la 
lettre  de  change.  Nous  pensons  qu'il  serait  possible  d  agir  contre 
le  tire  dans  un  pays  dont  la  loiadmetlanegociabilit6  des  effetsde 
commerce  par  endossement,  car,  la  r^gle  Locus  regit  actum  6tant 
facultative,  il  est  permis  d'employer  pour  la  cession  d'une  lettre 
de  change  les  formalit^s  indiquees  par  la  loidu  pays  oil  la  cession 
doit  produire  ses  consequences. 

-  En  sens  inverse,  un  effet  non  negociable  dfes  Torigine,  par 
exemplesouscrit^unepersonnedenommeeconformementi!irart.9 
de  la  loi  allemande  de  1848,  peut-il  etre  endoss6  dans  un  autre 
pays?  Non,  car  la  cessibilite  d  un  droit  depend  de  la  loi  qui  le  regit, 


{»)  Cms.  req.,  12  EoAt  1817,  S.,  18.  1.  396. 
(«)  Douai,  4  aoflt  1847,  S.,  48.  2.  725. 
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et  il  est  inadmissible  que  Tune  des  parties,  le  porteur,  puisse  atlri- 
buer  au  titre  qui  lui  est  remis  un  caract^re  refus6  par  la  lex  loci 
contractus  implicilement  acceptee  par  les  deux  contractanls. 

II  est  possible  que  le  titre  6mis  soit  faux ;  quel  sera  le  sort  des 
actes  ulterieurs,  par  exemple  des  endossements,  faits  dans  un 
autre  pays?  On  pourrait  soutenir  que  oes  actes  manquant  de  base 
sont  sans  efficacite,  conime  le  titre  na^rne  surlequel  ilssappuient 
et  qui  est  entach6  de  faux.  Cependant  plusieurs  legislations  decla- 
rent  ind<3pendantes  les  unes  des  autres  les  diverses  mentions  «!on- 
tenues  dans  une  lettre  de  change;  de  telle  sorte  que,  nieme  dans 
le  cas  oil  la  signature  du  tireur  est  fausse,  Tacceptation,  Faval, 
Tendossement  sinceres  sont  valables  (*). 

342.  En  principe,  la  port6e  de  Tengagement  de  Favaliseur  se 
r^gle  par  la  convention;  mais  s'il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  le  donneur  d'aval  a  voulu  garantir  la  solvability  de  tous  les 
signataires  de  la  lettre  de  change,  de  quelques-uns  ou  d'un  seul, 
on  appliquera  la  loi  du  pays  o(i  I'aval  est  fourni  (art.  142  Co.  com.)- 

343.  Solidarity,  —  On  a  propose  de  r^soudre  la  question  de 
savoir  si  les  signataires  de  la  lettre  de  change  sont  solidairement 
responsables  de  son  paiement  d'apr^s  la  loi  du  lieu  d'^missioD. 
En  effet,  a-t-on  dit,  celui  qui  recoit  une  lettre  de  change  sans  action 
solidaire  contre  le  tireur  la  transraet  aussi  sans  action  solidaire ; 
en  sens  inverse,  Taction  solidaire  existant  k  Torigine  est  transmise 
par  les  endossements  ult6rieurs  aux  cessionnaires,  quelles  que 
soient  k  cet  ^gard  les  dispositions  de  la  loi  du  pays  ou  les  endos- 
sements sont  efTectu^s.  Mais  cette  solution  m^connatt  le  principe 
fondamental  d^j^  ^tabli,  d'apr^s  lequel  la  port^e  des  engagements 
se  determine,  dans  le  doute,  d'apr^s  la  loi  du  lieu  oCi  lis  sont  sous- 
crits.  Nous  deciderons  que  chacun  des  signataires  sera  ou  ne  sera 
pas  solidairement  responsable  avec  les  autres  du  paiement  de  la 
lettre  de  change,  suivant  que  la  loi  du  pays  ou  il  s'est  engage  eta- 
blit  ou  n'etablit  pas  cette  solidarite. 

344.  Paiement.  —  Les  regies  legales  concernant  le  paiement 
sont  d^terminees  par  la  loi  du  pays  oh  le  paiement  doit  Mre  effec- 
tu6.  II  en  sera  ainsi,  notamment,  en  ce  qui  concerne  la  possibi- 
lity d'obtenirdes  d^lais  de  grdce;la  loi  du  lieu  oii  le  d6biteur  s^est 
engag6  refuserait-elle  ces  d^lais  (art.  135  C.  com.),  le  juge  pent 
toujours  les  accorder  si  la  lex  fori  Vy  autorise,  car  il  s'agit,  en 

(>)  Loi  allemande  de  1848,  art.  75-76 ;  code  f6d£ral  Suisse  des  obligalioAa^irrt.  80; 
loi  scandi.iave  sur  le  change,  art.  88. 
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pareil  cas,  crune  mesiirt;  d'humanite  et  de  crc^.dit,  par  consequent 
d'ordre  public  (*). 

U  en  serail  diff^remment  de  la  fixation  de  recheancc  ;  lY^poque 
de  Fexigibilit^  d'une  delte  tient  k  Tessence  ra^me  de  celle-ci  et 
doit  Hre  d^terminee  par  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  le  d6bi- 
tcur  s'est  engage.  Le  code  de  commerce  frangais  (art.  160  in  fine) 
admet  cette  solution  en  imposant  au  porleur  d'une  lettre  de 
change  tiree  a  vue,  ou  k  un  certain  d^lai  de  vue  et  payable  en 
pays  Stranger,  Tobservation  des  delais  fix6s  par  la  loi  fran(jaise. 
Mais,  assez  peu  logiquement,  il  impose  encore  Tobservation  des 
m^mes  delais  pour  les  lettres  tiroes  de  Tetranger  et  payables  en 
France  (art.  160). 

846.  Consequences  da  d^faut  de  paldment  on  d'accepta- 
tion.  —  A  d^faut  d'acceptation  ou  de  paiement,  le  porteur  est 
astreint  k  certaines  obligations  dont  Tobservation  est  indispensa- 
ble pour  qu'il  puisse  conserverson  recours  contre  les  signalaires 
responsables  de  la  lettre  de  change.  II  faut,  k  ce  propos,  distin- 
guer  les  obligations  auxquelles  il  est  soumis,  la  mani^re  dont  il 
doit  les  accomplir,  et  les  delais  dans  lesquels  ildoit  s'y  conformer 
et  recourir  contre  les  signalaires  responsables. 

Pour  la  maniere  dont  ces  obligations  doivent  6tre  remplies,  en 
d'autres  termes  pour  les  formalites  a  observer  en  les  accomplis- 
sant,  on  doit  appliquer  la  regie  Locus  regit  actum  ;  c'est  ainsi  que 
les  formes  du  protet  sont  fix6es  par  la  loi  du  pays  ou  il  est  fait. 

Quant  aux  obligations  m^mes  qui  incombent  au  porteur  pour 
qu'il  puisse  recourir  utilement  contre  le  tireur,  les  endosseursou 
le  tir^,  par  exemple  quant  au  point  de  savoir  s'il  doit  faire  faire 
un  protet  faute  d'acceptation  ou  de  paiement,  il  faut  appliquer  la 
loi  suivant  laquelle  chaque  signataire  de  TefTet  s'est  oblige,  la  loi 
du  lieu  d'6mission  pour  le  tireur,  celle  du  lieu  o£i  s'est  fait  Ten- 
dossement  pour  les  endosseurs,  etc.  Chacun  de  ces  signataires 
s*6tant  en  eifet  refere  k  la  lex  loci  contractus  pour  limiter  et  pr6- 
ciser  son  engagement,  a  compt6  que  le  porteur  ne  pourrait  recou- 
rir contre  lui  qu'apr^s  laccomplissement  de  certaines  conditions 
pr6vues  par  cette  loi,  notamment  la  confection  du  protet. 

Enfin  les  delais  dans  lesquels  le  porteur  doit  accomplir  ses  obli- 
gations et  recourir  contre  les  signataires  sont  aussi  determines 
pour  ces  derniers  par  la  loi  du  pays  ou  ilsse  sont  engages  :  ils  ont 
compte  encore  sur  les  dispositions  de  cette  loi  qui  assure  leur  lib6- 

(«}  Cass,  de  Turin,  6  mars  1872,  D.,  72.  2.  5 ;  Aix,  9  avril  1872,  D.,  72.  2.  202. 
Droit  international  priv6,  3«  6d,  42 
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ration  sMls  ne  sont  pas  actionnes  dans  un  eertain  delai,  par  exem- 
pie  celui  de  15  jours  depuis  la  date  du  prot^t  pour  les  endosseurs 
et  le  tireur  d'apr^s  les  art.  165  k  170  du  Code  de  commerce  fran- 
^ais.  C'est  par  application  de  cette  id6e  que  Fart.  166  Co.  com. 
fait  d^pendre  de  la  loi  francaise  la  determination  de  ce  delai  de 
recours  contre  les  lireurs  et  endosseurs  r^sidant  en  France,  en  ce 
qui  concerne  les  lettres  de  change  tiroes  de  France  et  payables  h 
Tetranger.  Bien  que  la  loi  n*en  dise  rien,  il  faudrait  logiquement 
faire  r^gir  par  la  loi  etrangere  le  delai  de  recours  contre  un 
endosseur  ou  tireur  r6sidant  k  T^tranger  et  responsable  du  paie- 
ment  d'une  lettre  de  change  tiree  de  T^tranger  et  payable  en 
France  (*).  On  pourrait  objecter  qu'il  s'agit  d'une  veritable  pres- 
cription lib^ratoire  pour  laquelle,  nous  Tavons  dit,  on  peut  ad- 
mettre  un  delai  plus  court  suivant  la  loi  accept^e  par  les  parties, 
mais  jamais  un  d^lai  plus  long  que  celui  qui  est  fix^  par  la  lex  fori. 
Mais  il  nous  parait  exagere  d'appliquer  ici  les  regies  de  la  pres- 
cription, attendu  que  celle-ci  est  r6gl6e  specialement  pour  les 
effets  de  commerce  comme  nous  le  verrons  plus  loin. 

Certaines  legislations  cependant  declarent  applicable  la  loi  du 
lieu  ou  les  actes  imposes  pour  la  conservation  des  droits  du  por- 
teur  seront  executes,  non  seulement  aux  formal! t^s  de  ces  actes, 
mais  encore  k  leur  n^cessit^  ct  aux  d^lais  dans  lesquels  ils  doivent 
etre  faits  (').  C'est  m^connaitre  la  distinction  indiquee  ci-dessus, 
et  faire  une  application  abusive  de  la  regie  Locus  regit  actum  qui 
ne  concerne  que  les  formes  des  actes  juridiques. 

346.  Un  cas  deforce  majeure  peut emp^cher  le  porteurde  rem- 
plir  les  conditions  prescrites  pour  la  conservation  de  ses  droits: 
la  guerre,  une  catastrophe  quelconque  peuvent  rendre  irrealisa- 
bles  le  prot^t  etle  recours  dans  le  delai  l^gal.Quelques  legislations, 
par  exemple  la  n6tre  ('),  laissentaux  tribunaux  le  soin  d'appr^- 
cier,  suivant  I'equite,  le  bien  fonde  de  cette  excuse  tir^e  de  la 
force  majeure;  d'autres  admettent  formellement  celte  excuse; 
d'autres,  plus  rares,  I'cxcluent  absolument  :  dans  cette  derni^re 
categoric  rentre  le  code  federal  Suisse  des  obligations,  art.  813. 
En  presence  de  cette  variete  des  legislations,  nous  pensons  que, 
pour  savoir  si  le  porteur  peut  se  prcvaloirde  la  force  majeure  pour 

(M  C.  de  Chamb6ry,  25  Janvier  1878,  J.  C,  1878,  p.  377. 

[*)  Loi  aUemande  de  1848,  art.  86,  trad.  Gide,  Flach,  etc.,  p.  424,  note  1;  loi 
scandinave,  art.  86;  Code  f^d^ral  Suisse  des  obligations,  art.  824;  Code  espa^ol, 
art.  486,  el  br6silien,  art.  424. 

C)  Cass.,  7  juillet  1862,  D.,  63.  1.  80,  Comploir  d'escomptc. 


DES  OBLIGATIONS  659 

excuser  son  recoiirs  tardif  contre  run  des  signataires  de  la  lettre 
de  change,  il  faut  consulter  la  loi  du  lieu  0(1  le  signataire  s'est 
oblige^  ^t  recUercher  si  elle  aulorise  cette  excuse  provenant  d*uii 
cas  de  fore«  majeure.  Chaque  oblige  limite  en  efTet  sa  responsabi- 
lit6  d'apres  la  k)i  du  pays  ou  il  contracle  son  obligation,  et  a  le 
droit  de  compter  aurune  liberation  definitive s*il  n'est  pas  action n 6 
dans  le  delai  lix6  par  cette  loi,  sans  qu'on  puiss^e  lui  objecter  la 
force  majeure  alorsque^tte  m^me  loi  ne  I'admet  pas. 

Parfois,  dans  les  circonslaaces  particuli^rement  malheureuses 
qui  troublent  profond^ment  le  credit  public,,  on  ^tablit,  par  une 
loi  particuli^re,  une  prorogation  des  ech^ances  des  efTets  de  com- 
merce, et  on  maintient  les  droits  du  porteur  bien  qu*il  n'ait  pas 
fait  faire  le  prol^t  ni  exerc6  son  recours  dans  les  d^lais  ordinaires : 
c'est  ce  qui  a  6te  fait  par  les  loiset  d^crets  rendus  en  France  pen- 
dant la  guerre  avec  TAllemagne  et  k  la  suile  de  cette  guerre, 
sp^cialement  par  la  loi  du  13  aoAt  1870.  Pourra-t-on  invoquerces 
lois  ou  decrels  vis-a-vis  des  tireurs  et  endosseurs  dangers,  de 
maniere  k  pouvoir  recourir  contre  eux  malgr^  Texpiration  des 
d^lais  apr^s  lesquels  ils  avaient  le  droit  de  compter  sur  leur  libera- 
tion, conform^ment  k  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  ils  se  sont 
engages?  Le  tribunal  de  Leipsig,  juridiction  superieure  de  TAUe- 
magne  en  mali^re  commerciale,  s'est  prononc6  pour  la  negative 
le  21  f^vrier  1871  (*);  d'autres  tribunaux  etrangersont  vuau  con- 
traire,  dans  ces  lois  et  decrets,  un  cas  de  force  majeure  qui  rele- 
vait  le  porteur  de  toute  d^cheance  k  Tegard  des  tireurs  et  endos- 
seurs etrangersmalgr6  son  recours  tardif  contre  eux  (•). 

Nous  pensons  que  la  solution  de  cette  question  depend  du  carac- 
tere  que  Ton  atlribue  aux  lois  qui  reculent  T^cheance  des  lettres 
de  change. 

Si  ces  lois  prorogent  les  echeances,  clles  modifient  les  conven- 
tions et  ne  peuvent  avoir  d'effet  vis-^-vis  de  ceux  qui  ne  relevent 
pas  de  leur  autorite,  c'est-k-dire  vis-a-vis  des  etrangers.  Si  on  les 
consid^re  comme  un  cas  de  force  majeure,  venant  d'une  loi  de 
procedure  locale  et  rendant  impossible  la  confection  du  prolct  et 
le  recours  dans  les  delais  fixes  par  la  loi  du  pays  ou  s'est  engag6 
le  signataire  contre  lequel  le  porteur  veut  recourir,  il  faut  s'en 
tenir  k  la  solution  deja  indiqu6e  k  propos  de  la  force  majeure,  et 

(»)J,C.,  1874,  p.  185-191. 

(*)  Cour  supreme  de  Sufede,  14  mai  1873,  J.  C,  1874,  p.  149;  Trib.  consulaire 
auslro-hongrois  de  Constantinople,  15  avril  1872,  id,,  p.  100;  G.  de  Brnxelles, 
29  avril  1872,  et  C.  de  Gand,  15  mai  1873,  id.,  p.  209. 
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appliquer  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  le  signataire  centre  qui 
Ton  recourt  s'est  oblige.  Mais  il  est  peut-^tre  plus  simple  de  ne 
voir  dans  les  lois  exception  nelles  dont  nous  parlous  que  la  con- 
cession d'un  d^lai  de  grAce  qui  constitue  une  r^gle  d'ordre  public 
et  qui  s'impose  dans  le  lieu  ou  le  paiement  doit  etre  fait  :  le  por- 
teur  pourra  done  se  pr6valoir,  vis-a-vis  du  tireur  et  des  endosseurs 
strangers,  de  ripipossibilite  oil  il  s'est  trouve  de  faire  le  prolet 
dans  le  d^lai  fixe  par  la  loi  qui  limite  la  responsabilit6  de  ces  der- 
niers  (*). 

347.  Rechange.  —  La  plupart  des  legislations  admettent  que 
le  porteur  pent,  s'il  n'est  pas  pay6  par  le  tir6,  recourir  centre  le 
tireur  ou  les  endosseurs  par  le  moyen  d'une  nouvelle  traite  cora- 
prenant  le  montant  de  la  lettre  de  change  protestee  et  certains 
fraisaccessoires(art.  i81  C.  com.).  Maislavari^teapparaitentre  elles 
sur  certains  points  de  detail  :  c'est  ainsi  que,  d'aprfes  notre  code  de 
commerce,  on  ne  pent  faire  plusieurs  comptes  de  relour  pour 
une  m^ine  lettre,  ni  cumuler  les  rechanges  (art.  182  et  183),  tandis 
que  ces  deux  prohibitions  nVxistent  pas  dans  la  loi  allemande  de 
1818  (art.  51  et  53)  (*).  Pour  savoir  si  le  tireur  ou  endosseur  doit 
supporter  plusieurs  comptes  de  retour  ou  un  cumul  de  rechanges, 
il  faut  consulter  la  loi  du  pays  ou  chacun  d'eux  s'est  engage,  car 
c'est  la  loi  d'apres  laquelle  il  a  voulu  limiter  Tetendue  de  son 
engagement.  On  a  voulu  astreindre  les  endosseurs,  k  ce  point  de 
vue,  aux  memes  obligations  que  le  tireur,  en  all^guant  qu'ils  sont 
solidairement  responsables  avec  lui  :  mais  nous  avons  dcjk  elabli 
que  la  question  in^me  de  savoir  si  chaque  oblige  est  solidairement 
tenu  avec  les  autres  signataires  de  la  lettre  de  change  depend  de 
Ici  loijdu  pays  ou  il  s'est  engage. 

848.  Prescription.  —  La  prescription  liberatoire  en  matiere 
d'effets  de  commerce  est  des  plus  variables.  Conformement  an 
principe  que  nous  avons  d^jSi  etabli,  nous  en  iixerons  la  duree, 
pour  chacun  des  obliges,  d'apres  la  loi  du  pays  oil  il  s'est  engage 
et  qui  r^gle  la  port^e  de  son  obligation,  sauf^ne  jamais  depassor 
la  duree  maxima  imposee  par  la  lex  fori  ('). 

349.  Ragles  flscales.—  Les  lois  fiscales  ^tant  d'ordre  public, 
leur  application  k  tons  les  ^ffets  de  commerce  6mis  en  France  el 
payables  k  Tetranger,  ou  emis  k  I'etranger  et  payables  en  France, 

(«)  Cass,  de  Turin,  6  mars  1872,  D.,  72.  2.  217. 
(«)  V.  trad.  Gide,  t'lach,  etc.,  p.  412,  note  2,  et  p.  413,  nole  1. 
(»)  D^lai  admis  par  ies  diff^renles  lois,  J.  C,   1876,  p.  265-266;  Bordeaux, 
26  d6cembre  1876,  S.,  77.  2.  108. 
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s'impose  :  mais,  dans  ce  dernier  cas,  TiinpOt  du  limbre  doit  ^Ire 
acquitt6  quand  TefTet  est  produit  en  France  pour  y  6tre  n^gocio 
ou  touch^  (loi  du  5  juin  1850,  art.  3  et  9).  Pour  faciliter  Tacquit- 
temenl  de  cet  imp<U,  la  loi  du  41  juin  1839,  art.  19,  autorise  Tap- 
position  d*un  timbre  mobile  sur  les  effets  emis  t  T^tranger  et 
payables  en  France  (V.  r^glement  du  19  f^vrier  1874).  De  plus,  les 
effets  qui  ne  sont  en  quelque  sorte  qu'en  transit  sur  le  territoire 
francais,  c'est-^-dire  emis  k  Tetranger  et  payables  k  T^tranger 
mais  negocies,  endosses,  accept^s  ou  acquitt^s  en  France,  sont 
soumis  c\  un  droit  de  timbre  de  0  fr.  50  cent,  par  2,000  fr.  ou  frac- 
tion de  2,000  fr.  (loi  du  23  aoiit  1871,  art.  2-1%  el  loi  du  20  d6cem- 
bre  1872,  art.  3).  La  sanction  pour  la  violation  de  ces  regies  fisca- 
les  est  celle  de  droit  commun  (art.  A  et  6,  loi  du  5  juin  1850) ; 
mais  on  ne  pent  Tappliquer  quk  celui  qui  n6gocie  ou  accepte  la 
lettre  de  change  en  France,  sans  qu'on  puisse  atteindre  celui  qui 
Ta  cr66e  k  Tetranger. 

Si  la  lettre  de  change  est  nuUe,  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  elle 
est  ^mise,  pour  violation  des  regies  fiscales,  les  tribunaux  franqais 
ne  pourront  pas  appliquer  la  sanction  penale,  puisqu'il  n'y  a  pas 
d'infraction  commise  dans  notre  pays  ;  mais  I'acte  etant  nul  en  la 
forme,  parce  qu'il  est  6crit  sur  un  papier  non  timbr^,  nous  pen- 
sons  que  les  juges  frangais  devraient  le  tenir  pour  nul,  conform6- 
ment  k  I'adage  Locus  regit  actum, 

.  Enfin,  d'apr^s  la  loi  du  28  f^vrier  1872,  art.  10,  les  lettres  de 
change  devront  6lre  enregistrees  si  le  prot^t  est  fait  en  France,  ou 
quand  les  poursuites  seront  exerc^es  dans  notre  pays,  quel  que 
soit  le  lieu  ou  elles  ont  6t6  emises. 

Comme  regie  d'ordre  public  applicable  aux  effets  de  commerce, 
on  pent  aussi  signaler  la  loi  du  15  juin  1872  relative  aux  litres  au 
porteur  perdus  ou  voles.  Cette  loi  s'applique  k  tous  les  titres 
qu'elle  vise  et  qui  se  trouvent  en  France  blen  qu'on  les  pr6tende 
n6goci6s  k  Tetranger  :  cette  derniere  circonstance  ne  paralyse  en 
rien  Topposition  qui  les  frappe  quand  ils  sont  perdus  ou  vol6s('). 

350.  Du  ch^qae.  —  Bien  que,  par  suite  de  sa  circulation  tr^s 
courte,  dont  le  maximun  est  de  huit  jours  d'apreslaloidu  14  juin 
i860,  art.  5,  le  cheque  ne  soit  pas  de  nature  k  voyager  dansdiff^- 
rents  pays  comme  la  lettre  de  change,  la  facility  actuelledescom- 

{»)  Trib.  Seine,  23  f6vrier  1888,  Le  Droit,  19-20  roars  1888 ;  V.  J.  C,  1881,  p.  26 
1884,  p.  29;  1886,  p.  676;  Cass.,  13  f6vrier   1884,  J.  C,  1884,  p.  75.  V.  Rev. 
cri/i5r.,1885,  p.  607. 
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mimicalions  en  permet  cependant  remploi  enlre  la  France  et  les 
pays  limitrophes,  ou  d'autres  qui  ne  sent  pas  trop  ^loign^s.  La 
determination  de  la  nature  du  cheque  qui,  en  France,  n'est  qu'un 
mandat  de  paienaent,  est  d'ordre  public,  au  moins  dans  notre 
pays,  car  elle  pr^sente  un  int^r^t  fiscal.  Si  en  effet  un  cheque  6mis 
en  pays  stranger  est  produit  en  France,  on  ne  le  considerera  pas 
comme  un  cheque  mais  bien  comme  un  effet  de  commerce,  par 
exemple  une  lettre  de  change,  s'il  ne  porte  pas  les  mentions  indi- 
quees  dans  la  loi  du  14  juin  1865  et  que  notre  l^gislateur  a  impo- 
s6es  avec  la  plus  grande  rigueur  pour  ^viter  qu'on  ne  dissimulat 
une  lettre  de  change  sous  les  apparences  du  cheque,  et  que  Ton 
ne  profitAt  ainsi  de  la  diminution  des  droits  de  timbre  accordee 
aux  cheques  pour  en  favoriser  le  d6veloppement.  On  ne  tiendra 
done  pas  compte  de  la  r^gle  Locus  regit  actum  pour  savoir  si  le 
titre  6mis  k  T^tranger  et  payable  en  France  constitue  un  cheque  : 
ce  titre  sera  astreint  k  rimp6t  qui  frappe  les  effets  de  commerce 
si  Ton  n'a  pas  obsei'v^  les  conditions  prescrites  par  la  loi  francaise 
du  14  juin  1865;  en  pareil  cas,  c'est  celui  qui  fera  usage  en  France 
du  titre  stranger,  constituant  un  cheque  d'apr^s  la  loi  etrangere 
et  non  d'apr^s  la  loi  fran^aise,  qui  sera  responsable  des  sanctions 
p^nales  Mict^es  par  notre  legislateur  pour  le  non  paiement  des 
droits  de  timbre  qui  frappent  les  effets  de  commerce  (loi  du  19 
f^vrier  1874,  art.  9).  La  loi  du  19  f^vrier  1874  applique  aux  che- 
ques tires  de  France  el  payables  k  Tetranger  les  memes  diposi- 
tions  qu'k  ceux  qui  ne  sortent  paS  du  territoire  fran^ais.  Si  le 
cheque,  conforme  aux  dispositions  des  lois  du  14  juin  1865  et  da 
19  f^vrier  1874,  est  tir6  hors  de  France  et  payable  dans  notre 
pays,  le  b^n^ficiaire,  le  premier  endosseur,  le  porteur  ou  le  tire 
doivent  acquitter  le  droit  de  timbre  fix6  par  noire  loi  pour  les 
cheques  (droit  fixe  de  20  cent.),  sous  peine  de  Tamende  de  6  0/0 
du  montant  du  cheque  (art.  8  et  9,  loi  du  19  fevrier  1874).  La  loi 
de  1874  n'ayant  pas  pr6vu  les  cheques  tir^s  de  F^tranger  payables 
k  reiranger  et  ne  faisant  que  passer  en  France,  par  exemple  pour 
y  etre  endoss6s,  il  s'ensuit  qu'on  ne  pent  leur  appliquer  les  dis- 
positions fiscales  ordinaires. 


LIVRE  IV 
Des  Successions  el  dcs  Donalions 


361.  Ce  livre  quatri^meseradivise  en  trois  chapitres  consacr6s 
aux  successions  ab  intestat,  aux  successions  testamentaires  et  aux 
donations.  Le  rapprochement  des  donations,  qui^sont  des  contrats, 
des  successions  ab  intestat  et  testamentaires  s'explique  par  les 
points  communs  qui  les  relient  :  la  capacite  de  disposer  et  de  re- 
cevoir,  la  reserve,  le  rapport.  C'est  precisement  k  cause  de  la  con- 
nexit6  qu'elles  ont  entre  elles  que  les  r6dacteurs  du  code  civil  on  t 
plac^  ces  malieres  kc6t6  les  unes  desautres,  traitant  cumulative- 
ment  des  donations  et  des  testaments  dans  le  titre  II  du  livre  ill, 
apr^s  avoir  indique,  dans  le  titre  1,  les  regies  des  successions  ab 
intestat  ('). 

CHAPITRE  PREMIER 

DES     SUCCESSIONS     AB     INTESTAT 

SECTION  PREMIERE 

APTITUDE    DES    ^TRANGERS   A    SUCCfeDER 

352*  On  a  dejc\  vu  que,  lorsqu'il  s'6leve  un  conflit  de  lois,  le 
juge  charge  de  le  trancher  doit  rechercher  tout  d'abord,  lorsqu'il 
y  a  des  strangers  interesses  dans  la  question,  s*ils  peuvent  invo- 
quer  le  droit  dont  il  s'agit  dans  le  debat,  d'apres  les  dispositions 
de  sa  propre  loi,  c'est-[l-dire  d'apres  la  lex  fori.  L'examen  decette 
question  pr^judicielle  a  une  importance  particuliere  en  mati^re  de 
successions,  parce  que  la  faculte  detransmettre  ou  d'acquerir  piir 
succession  ou  par  testament  a  ete  une  de  celles  le  plus  g6n6rale- 
raent  et  le  plus  constammentrefuseesaux  etrangers  dans  les  an- 

(I)  Consul.  Antoine,  De  la  succession  legitime  el  leslamenlaire  en  droit  intern, 
privif  1876;  L.  Renault,  Ue  la  succession  ab  intestat  des  itrangers  en  France  et 
des  franf^aisa  Vitranger,  J.  C,  1875,  p.  329  et  422,  1876,  p.  15 ;  Champcommunal, 
De  la  succession  ab  intestat  en  Droit  int.  privi,  1892, 
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ciennes  legislations.  AujoiirdMiui  le  droit  d'aubaine,  comme  nous 
TAvons  constats  en  6ludiant  la  condition  des  Strangers,  n*exisle 
pour  ainsi  dire  plus.  Specialeinent  en  France,  les  derniers  vesti- 
ges qui  en  subsistaient  dans  les  art.  726  et  912  C.  civ.,  d'apr^s 
lesquels  Tetranger  6tait  incapable  d'heriter  et  de  recevoir  des  libe- 
ralites  par  acte  entre  vifs  ou  lestamenlaire,  ont  6t6  effaces  par  la 
loidu  14juilletl819,  art.  1. 

Au  point  de  vue  de  la  capacite  successorale,  les  legislations 
peuvent  se  partager  en  quatre  groupes  : 

!•  Assimilation  de  Tetranger  au  national  :  Belgique,  Hollande, 
Danemark,  Russie,  Roumanie,  Italie,  cantons  de  Lucerne,  Neu- 
chAtel,  Zurich,  en  Suisse,  Angleterre,  Portugal,  certains  Etals  des 
Etats-Unis  ('),  R^publique  Argentine  el  Chili. 

2*  Assimilation,  sous  la  condition  de  la  reciprocity  legislative  : 
Allemagne,  Autriche,  cantons  de  Berne,  Fribourg,  Saint-Gall,  Tes- 
sin  et  Vaud,  Monaco,  Suede  et  Norvege,  Serbie,  Finlande,  P^rou. 

3°  D'autres  exigent  la  reciprocity  diplomatique  :  Pologne,  Loui- 
siane,  cantons  de  Genc^ve,  des  Grisons  et  du  Valais,  Bolivie. 

4**  Exclusion  de  la  capacite  successorale  des  strangers,  au  moins 
pour  les  immeubles  :  nombre  d'Etats  des  Etats-Unis  (*). 

Mais,  tout  en  rendant  aux  etrangers  la  capacity  que  leur  avail 
cnlevee  le  code  civil,  la  loi  de  1819  etablit  contre  eux  une  restric- 
tion au  droit  commun  ainsi  indiquee  dans  Tart.  2  :  «  Dans  le  cas 
de  partage  d'une  meme  succession  entre  des  coheritiers  strangers 
et  fran^ais,  ceux-ci  pr616veront  sur  les  biens  situ^sen  France  une 
portion  egale  a  la  valeur  des  biens  situes  en  pays  stranger  donl 
ils  seraient  exclus,  k  quelquetitre  que  ce  soil,  en  vertu  des  loiset 
coutumes  locales  ».  Cette  regie  ne  prejuge  d'ailleurs  en  aucune 
fa^on  la  question  desavoir  quelle  loi  regira  la  succession  ab  inlei* 
tat  :  elle  constitue  simplement  une  restriction  de  la  capacity  de 
Tetranger  pour  heriter,  afin  de  sauvegarder  les  int^r^ts  des  cohe- 
ritiers francais  compromispar  les  dispositions  de  la  loi  6trang6re. 

Le  prelevement  organist  par  la  loi  de  1819,  art.  2,  donne  lieu 
aux  deux  questions  suivantes  :  dans  quel  cas  pourra-t-il  etre 
exerc6?sur  quels  biens  et  de  quelle  maniere  Fop^rera-t-on?  Ce 
pr6l6vement  est  d'ailleurs  organise  aussi  par  nombre  de  loisetran- 
g^res,  notamment  en  Belgique,  loi  du  27  avril  1867,  et  en  Hollande, 
loidu  7  avril  i 869. 


(»-")  Lawrence  sur  Wheaton,  III,  p.  89-93;  Champcomraunal,  loc.  ciL,  p.  108  el 
suiv. 
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§  1.  Dans  quels  cas  le  pr^Hement  a  lieu. 

353.  Le  prelevement  est  autorise,  sans  nul  doule,  lorsque  le 
coh^rilier  fran^ais  est  exclu  des  biens  de  la  succession  situ^s  it 
Tetranger,  en  sa  quality  de  Fran^ais,  par  la  loietrang^re  quimain- 
tient  contre  lui,  d'une  mani^re  plus  ou  moins  complete,  Tancien 
droit  d'aubaine  (').  11  est  d'ailleurs  bien  certain  que  le  pr616vement 
ne  pourrait  ^Ire  exerc^  par  des  coh^ritiers  Strangers  autoris6s  ^ 
fixer  leur  domicile  en  France,  conform^ment  a  Tart.  13  C.  civ.  Ces 
Strangers  jouissent  bien  de  tons  les  droits  civils  connmc  les  Fran- 
^ais,  mais  le  prdevement  est  un  privilege  de  nationality  destine  k 
corriger  le  prejudice  souffert  par  des  Fran^ais  exclus  par  la  loi 
6trangere  :  or,  les  strangers  autorises  k  fixer  leur  domicile  en 
France  demeurent  strangers,  et  seront  peut-^tre  les  premiers  k 
b6n6ficier  de  certaines  faveurs  que  la  loi  etrangere  leur  accordera 
au  prejudice  de  leurs  coheritiers  franrais. 

Mais  le  coheritier  franrais  pent  6tre  priv6  de  tout  ou  partie  des 
biens  de  la  succession  situes  en  pays  etranger,  non  plus  en  sa 
qualite  de  Francais,  mais  par  I'application  des  regies  generates 
de  la  loi  ^trangfere  sur  les  successions.  Ainsi,  un  Italien  etant 
d6c6d6,  son  frdre  francais  et  son  p^re  italien,  seuls  h6ritiers,  se 
partageront  la  succession  par  moitie  d'apr^s  Tart.  740  du  code 
civil  italien,  tandis  que,  d'apr^s  notre  code  civil  (art.  748-749),  le 
frere  francais  aurait  droit  aux  trois  quarts  de  I'lieredite.  Le 
Francais,  16s6  par  Tapplication  de  la  loi  etrangere,  pourra-t-il 
corriger  le  prejudice  qu'il  eprouve  en  prelevant  sur  les  biens 
situes  en  France  la  difference  entre  ce  que  cette  loi  lui  altribue  et 
ce  que  sa  propre  legislation  lui  donnerait? 

Rationnellement,  la  negative  semble  s'imposer,  car  la  loi  de 
1819  n'a  eu  pour  but,  en  abrogeant  les  derniers  resles  du  droit 
d'aubaine,  que  de  d^fendre  nos  nationaux  contre  les  lois  6lran- 
g^res  qui  continueraient  k  les  exclure  des  successions  en  leur 
quality  m^me  de  Francais.  Cependant  c'est  Topinion  contraire 
qui  Temporte  en  doctrine  et  en  jurisprudence  (').  Cette  maniere 
de  voir  s'appuie  d'ailleurs  sur  des  arguments  tr^s  concluants. 
D'une  part,  en  effet.  Tart.  2  de  la  loi  de  1819  autorise  le  preleve- 
ment  pour  le  Francais  exclu  des  biens  de  la  succession  par  la  loi 


(*)  Rapport  de  Boissyd'AngUs,  Locr^,  X,  p.  526-527. 

(»)  Cass.,  arr6t  Vanoni,  18  juillel  1859,  D.,  59.  1.  325;  J.  C,   1875,  p.  274,  vo 
Suee99iion, 
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etrangere  «  d  quelque  litre  que  ce  soil  »,  sans  distinguer,  par 
consequent,  suivant  que  Texclusion  vient  de  sa  quality  de  Fran- 
gais  ou  de  rapplication  des  regies  ordinaires  en  mati^re  de  suc- 
cession. D'autre  part,  on  lit  remarquer,  lors  de  la  discussion  de 
la  loi  de  1819,  que  sous  Tancien  droit  on  n'avait  pas  song^  k 
corriger  rin^galit^  qui  pouvait  r^sulter  pour  les  coheritiers  fran- 
<;ais  de  la  vari6t6  des  coutumes  en  mati^re  de  succession,  parce 
que,  des  Fran^ais  6tant  seuls  en  cause,  ce  que  Fun  d'eux  pouvait 
perdre  par  suite  de  Tapplication  d'une  coutume  differente  de  la 
sienne,  un  autre  le  gagnait.  Mais  aujourd'hui  le  con  flit  a.  lieu 
entre  la  loi  fran^aise  et  les  lois  etrang^res;  il  faut  done  pr6munir 
nos  nationaux  contre  le  prejudice  queieur  causerait  Tapplication 
d'une  loi  d'apres  laquelle  ils  n'auraient  point,  comme  h^ritiers, 
les  droits  que  la  loi  franraise  leur  assure  (*). 

Etant  donne  le  sens  que  Ton  attribue  ainsi  k  la  loi  de  1819,  soil 
en  vertu  de  son  texte  m^me,  soit  en  vertu  des  observations  pre- 
sentees dans  les  travaux  preparatoires,  il  faut  aller  plus  loin 
encore  :  le  pr61evement  sera  autoris6,  lorsque  le  coh6ritierfrancais 
est  d^pouille  par  le  d^funt  au  benefice  d'un  coh^ritier  stranger, 
en  vertu  d'une  disposition  autoris^e  par  la  loi  etrangere  maLs 
interdite  par  la  loi  frangaise  ;  par  exemple,  en  vertu  d'un  legs  qui 
ne  respecterait  pas  la  reserve  Si  laquelle  le  Frangais  a  droit  d'apres 
notre  code  civil  (').  Maisun  heritier  frangais  ne  pourrait  invoquer 
la  loi  de  1819  pour  compenser  la  nullite  prouoncee  par  la  loi 
etrangere  d'une  lib6ralite  faite  h  son  profit  par  le  d^funt ;  la  loi 
de  1819  ne  protege  que  les  droits  des  Fran^ais  consid6res  comme 
h^ritiers  et  non  comme  donataires  ou  legataires  (•). 

Du  reste,  bien  que  parfaitement  etablie  au  point  de  vue  de  Tin- 
terpretation  de  la  loi  de  1819,  la  solution  qui  vient  d'etre  indiqu^e 
est  difficilement  justifiable  au  point  de  vue  du  droit  international 
th^orique.  Le  I6gislateur  frangais,  en  corrigeant  dans  rinter^t  des 
heritiers  francais  les  regies  des  successions  des  lois  etrangeres. 
einpiete  sur  le  droil  qu'ont  ces  dernieres  d'organiser  la  transmis- 
sion du  patrinioine  de  leurs  nationaux,  et  ne  tend  k  rien  moins 
qu'^  imposer  sa  propre  legislation  toutes  les  fois  que  des  heritiers 
sont  Frangais.  En  proc6dant  ainsi,  on  autorise  les  autres  Etats^ 
etablir  pour  leurs  nationaux  un  droit  de  pr6ievement  semblable 

{»)  Locr6,  X,  p.  503. 

(«)  Caas.,  29  d6cembre  1856,  D.,  56.  1.  471 ;  Douai,  8  avrU  1874,  D.,  75.  2.  49: 
Cass.,  29  join  1863,  D„  63.  1.  419. 
(»)  Cass.,  27  aoai  1850.  S.,  50. 1.  €47;  Cass.,  11  f^vrier  1890,  J.  C,  1890,  p.  299. 
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au  prejudice  des  coheritiers  francais,  toutes  les  fois  que  noire 
•code  civil  n'accordera  pas  h  ces  nationaux  ce  qii'^ls  auraient  dans 
la  succession  d'aprds  la  loi  de  leur  pays. 

364.  £nfin,  par  application  des  dispositions  de  la  loi  ^trang^re, 
un  Frangais  pent  ^tre  avantag^  au  detriment  d'un  autre  coh^ritier 
fran^ais.  Par  exemple,  un  Italien  venant  k  d^cMer  dans  son  pays 
et  laissant  pour  seuls  h^ritiers  son  pfere  et  son  fr^re  tous  les  deux 
Fran^ais,  la  succession  se  partagera  entre  ces  deux  heriliers  par 
6gales  portions  (art.  740C.  civ.  italien),  tandis  que,  d'apr^s  noire 
legislation,  le  fr^re  devrait  prendre  les  trois  quarts  des  biens  du 
d^funt.  £n  general,  on  autorise  le  pr^l^vement  en  pareil  cas,  aPm 
que  rh^rilier  16s6  puisse  prendre  sur  les  biens  situ6s  en  France  la 
difference  entre  ce  que  lui  donne  la  loi  ^trang^re  et  ce  qu1l  aurait 
d'apr^s  la  loi  frangaise  (*).  On  pretend  que  la  loi  de  1819  a  eu  pour 
but  de  maintenir  entre  les  heriliers  r^galil^  telle  qu'elle  est  eta- 
blie  par  le  code  civil,  et  que  c'est  surtout  entre  coheritiers  fratigais 
que  cette  egalite  doit  6tre  sauvegard6e,  puisqu'elle  esLune  con- 
sequence de  Torganisation  deniocratique  de  la  famille  dans  notre 
pays  et  une  des  regies  capitales  de  notre  legislation. 

Nous  ne  saurions  accepter  cette  solution.  L'art.  12  de  la  loi  de 
1819  n'autorise  le  prel^vement  que  dans  le  cas  de  concours  d'he- 
ritiers  franqais  et  strangers  ;  sa  disposition  exorbitante  du  droit 
commun  ne  peutdonc  etre  6tendue  au  cas  de  concours  d'heritiers 
fran^ais,  hypoth^se  que  la  loi  ne  prevoit  pas.  D'autre  part, 
comme  on  Ta  dit  dans  les  travaux  preparatoires,  le  l^gislateur  a 
voulu  corriger  les  avantages  que  la  loi  etrang^re  donnerait  aux 
strangers  au  prejudice  des  Fran^ais  ;  mais,  lorsque  ce  qui  est 
perdu  par  un  Fran^ais  est  gagne  par  un  autre,  on  ne  songe  plus 
k  ^carter  Tapplication  de  la  loi  elrang^re,  pas  plus  qu'on  ne  son- 
geait,  en  pareil  cas,  k  corriger  rin^galite  des  anciennes  coutumes. 
E)nfin  la  solution  adoptee  dans  la  pratique  est  contraire  ^  Tesprit 
de  la  loi  de  1819.  Cette  derni^re,  tout  en  rendant  aux  etrangers  la 
capacity  de  succeder,  a  pris  une  precaution  contre  les  lois  etran- 
g^res  qui  avanlageraient  les  elrangers  au  detriment  de  leurs  co- 
heritiers francais  :  d^s  lors,  la  precaution  dont  il  s'agit,  c'est-a- 
dire  le  preievement,  ne  s'explique  plus  quand  il  n'y  a  plus  que 
des  Franqais  en  cause. 

(«)  Cass.,  27  avril  1868,  D.,  68.  1.  302  ;  Paris,  14  Janvier  1873,  D.,  74.  2.  23i  ; 
Bordeaux,  29  nov.  1882,  J.  C,  1883,  p.  297  ;  Pau,  26  juin  1893,  J.  C,  1895, 
p.  1083. 
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355.  Les  trait^s  internationaux  peuvent  quelquefois  metlre 
obstacle  k  Texercice  du  droit  de  pr61evement  6labli  par  la  loi  de 
1819.  C'est  ce  qui  aurait  lieu,  dit-on,  lorsqu'un  trait6,  conime 
•ceiix  intervenus  entre  la  France  et  TAulnche  le  11  d6cembre 
1866  (art.  1  et  2)  ;  le  Chili,  11  septembre  1846  ;  les  Etats-Unis, 
23  f^vrier  1833  ;  TEspagne,  7  Janvier  1862,  art.  6,  accorde  aux 
nalionaux  respectifs  des  deux  Etats  contractants  des  droits  de 
successibilit6  reciproques  et  complels  sur  le  territoire  de  Tautre 
Etat  (*).  Si  le  traite  est  ant^rieur  k  la  ioi  de  1819,  il  n'est  pas 
modifie  par  la  loi,  car  une  convention  ne  peut  6tre  rompue  par 
le  fait  de  Tune  des  parties,  si  ce  n'est  par  d^nonciation  regu- 
liere ;  si  le  traite  est  posterieur  k  la  loi,  il  constitue  une  deroga- 
tion k  cette  derniere.  On  peut  cependant  objecter  qu'il  est  peu 
probable  qu'on  ait  voulu  abroger  le  droit  de  preldvenient  dans 
des  traites  places  entre  ceux  de  1828  et  de  1869  avec  la  Suisse, 
alors  que,  dans  ces  derniers,  comme  nous  allons  le  voir,  ce  droit 
est  mainienu  pour  les  Fran^ais.  De  plus,  dans  ces  Irait^s,  no- 
tamment  celui  avec  rAutriche  en  1866,  on  reproduit  Tart,  i^ 
de  la  loi  de  1819  retidant  la  capacity  successorale  aux  etrangers, 
sous  reserve  du  prel^vement  organist  par  Tart.  2  de  cette  loi 
en  faveur  des  Fran^ais  :  c'est  sous  la  na^me  reserve  que  Tegalite 
est  6tablie  par  le  trait6  entre  les  nationaux  des  deux  Etats  con- 
tractants ('). 

Le  prelevenient  de  la  loi  de  1819  est  certainement  maintenu 
dans  le  traite  du  15  juin  1869  avec  la  Suisse  ;  il  a  m^me  et6  d6- 
clar6  que  les  Suisses  pouvaient  user  de  faveurs  analogues  organi- 
s6es  par  leur  loi,  contre  les  coh^ritiers  fran^ais,  faveurs  que  n'a 
pas  6tablies  du  reste  la  legislation  helv6tique.  11  ne  faudrail  pas 
en  conclure,  d'ailleurs,  vflue  les  Suisses  peuvent  se  pr6valoir  de 
tous  les  avantages  que  leur  loi  g^nerale  sur  les  successions  leur 
donnerait,  au  prejudice  des  coheritiers  francais,  par  exemple  du 
privilege  des  fils  sur  les  filles.  Sinon,  chacun  des  deux  pays  modi- 
fiant  ^sa  guise  ses  lois  successoralespouravantager  ses  nationaux, 
on  organiserait  de  part  et  d'autre  des  prelfevements  ind6finis,  el 

(*)  V.  cea  trail^s  dans  Amiaud,  Aperpu  de  V6lat  acluel  des  Ugislations  civiles 
de  VEurope,  de  VAm^rique..,  etc.  —  Les  traites  contenant  la  clause  dela  natioo 
la  plus  favoris^e  peuvent  avoir  le  m^mc  effet,  pourvu  qu'ils  se  r^r^rent  k  la  coo- 
dilion  civile  en  g^n^ral  et  non  k  Texercice  d'un  droit  particulier. 

{})  V.  Cass.,  29  d6c.  1856,  S.,  57.  1.  257  ;  Vervlns,  19  mars  1891,  el  Consult,  de 
M.  Lain6,  Rev.  praliq.  de  droit  iril.  pnve,  1891,  1.297;  Corenlin  Guyho,  La 
Conv,  de  1866  enlre  la  France  et  VAulriche-y  Le  Droit,  6-7  janv.  1892. 
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on  en  viendrait  k  ne  plus  appliqner,  des  deux  c6tes,  que  la  loi 
territoriiale,  m^me  pour  les  biens  mohiliers.  11  n'est  pas  douteux, 
cependant,  que  le  raainlien  du  prel^vement  de  la  loi  de  1819  pour 
les  Frangais  autoriserait  la  Suisse  h  en  cr6er  un  semblable  pour 
ses  nationaux  (*).  Nolons  enfiu  que  les  termes  restriclifs  du  traite 
de  1869,  art.  3,  alin.  2,  ne  maintiennent  le  pr^levement  qu'enlre 
Frangais  et  Suisses  ou  autres  etrangers,  et  non  entre  Francais, 
comme  le  decide  la  jurisprudence  frangaise. 

§  II.  Sur  quels  Urns  et  comment  se  fait  le prdlivement, 

356.  Le  but  de  la  loi  de  1819  ^tant  de  prot^ger  le  Francais  dans 
la  mesure  du  possible,  le  pr616vement  pourra  s'op6rer  sur  tons  les 
biens  qui  sont  en  France,  les  imuieubles,  les  meubles  et  meme  les 
creances  dont  le  debiteur  se  Irouve  sur  le  territoire  francais  (*). 

Dans  la  pratique,  on  declare  m^me  le  pr6l6vement  possible  sur 
les  creances,  h  la  seule  condition  que  les  litres  se  trouvent  en 
France,  le  debiteur  habiterait-il  un  pays  etranger  (»).  Cette  solu- 
tion est  peut-^tre  conforme  k  Tesprit  de  la  loi  de  1819,  mais  elle 
est  de  nature  h  cr^er  des  conflits  fAcheux  :  le  debiteur  ayant  dd 
payer  une  premiere  fois  k  Th^ritier  etranger,  titulaire  de  la  cr^ance 
d'apres  la  loi  ^trang^re,  pourrait  se  voir  contraint  de  payer  une 
seconde  fois  k  Fh^ritier  francais,  sMl  venait  en  France  (*). 

Pourop6rer  le  prel^vement,  on  fait  la  masse  des  biens  du  defunt, 
on  calcule  la  part  qui  reviendrait  k  Theritier  frangais  d'apr^s  notre 
loi,  el  on  lui  attribue,  sous  la  forme  d'un  pr^levement  sur  les 
biens  situ^s  en  France,  la  difference  entre  cette  part  et  celle  qui 
lui  est  donn6e  par  la  loi  etrang^re.  Mais,  i  d6faut  de  biens  de  la 
succession  situ6s  en  France,  le  Frangais  n'auraitpas  d'aclion  cen- 
tre les  h^ritiers  etrangers;  la  loide  1819  donne  en  effet  un  droit 
de  pr^levement  et  non  un  droit  de  cr^ance.  Dans  tons  les  cas,  Th^- 
ritier  francais  ne  pent  exercer  son  pr^levement  que  sur  la  part  de 
ceux  qui  sont  avantages  par  la  loi  elrang^re,  et  non  sur  celle  des 

(<)  V.  Protocole  cxplicatif  du  liail6  de  1869,  S.,  Lois  annoi^es,  1865-70,  p.  430; 
Cpr,  Brocher,  Comm,  du  tvaile  de  fS69,  p.  44  45;  Martin,  J.  C,  ISIQ,  p.  122; 
Surville,  J.  C,  1890,  p.  318 ;  Roguin,  Conflits  des  Lois  suisses^  p.  886.  —  Le  pri- 
vilege des  flls  sur  les  (liles  a  M  revendiqu6  pour  les  Suisses  daos  le  Message  r^d6- 
ral  du  28  juin  1869  —  V.  Gas*.,  18  juil.  1859,  arrftt  Vanoni,  D.,  59. 1.  325. 

(«)  Cass.,  27  aoiU  1850-,  D.,  50.  1.  257;  Chamb^ry,  11  juin  1878,  J.  C,  1878,  p. 
611 ;  Cass.,  21  mars  1855,  D.,  55.  1. 138  ;  id,,  29  d6c.  1856,  id.,  1856,  1.  472. 

(»)  Cass.,  21  mars  1855,  D.,  55.  1.  137. 

{*)  Cass.,  9  janv.  1856,  S.,  56.  1.  471. 
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heritiers  qui  n'ont  pas  et6  favorises  par  elle,  eu  6gard  k  ce  qu  Us 
auraient  obtenu  d'apres  la  loi  fran^aise  (*). 

SECTION  II 

DE    LA    LOI    QUI    R^.GIT    LA    SUCCESSION 

367.  Quand  un  individu  meurt  laissant  des  biens  dans  difF^rents 
pays,  ou  meurt  dans  un  pays  qui  n'est  pas  le  sien,  laissant  son 
patrimoine  sur  le  territoire  de  sa  nation  ou  bien  de  tout  autre 
Etat,  quelle  loi  faudra-t-il  suivre  pour  r^gler  la  transmission  de 
son  h^r^dit^  apr^s  son  d^ces  :  la  ioi  nationale,  celle  du  domicile, 
ou  enfin  celle  de  la  situation  des  biens  ?  Cette  question  devient  de 
plus  en  plus  pratique,  6tant  donnas  le  developpement  des  relations 
Internationales  et  la  facility  avec  laquelle  on  pent  6migrer  et  avoir 
des  biens  dans  un  territoire  etranger.  D'autre  part,  le  r^sultat  est 
loin  d'etre  le  m^me  suivant  que  Ton  suit  Tune  ou  Tautre  deslrois 
lois  pr6cit6es.  Malgr6  la  tendance  k  Tuniformit^  qui  caract^rise  les 
legislations  niodernes,  I'accord  n'est  nuUement  realise  en  ce  qui 
concerne  les  points  plus  direclement  soumis  k  Tinfluence  des 
idees,  des  traditions,  des  moeurs  de  chaque  peuple,  notamment 
en  ce  qui  concerne  Torganisalion  de  la  famille  et,  par  conse- 
quent, les  successions.  Ici,  I'intol^rancc  religieuse  attache  Tindi- 
gnit6  successorale  k  certaines  croyances;  \k,  le  despotisme  du 
souverain  I'autorisc  k  horiter  k  d^faut  de  descendants  mAles: 
ailleurs,  par  exemple  en  France,  la  succession  ab  intestal  est  pr6- 
f6r6e  k  la  succession  testanientaire  qui  ne  vient  qu'en  second  lieu 
et  qui  ne  donne  pas  la  qualitt^  dMierilier  (art.  1002  C.  civ.),  tandis 
qu'en  Italic  la  regie  est  absolument  inverse  sur  les  deux  points 
(art.  720  C.  civ.  italien).  Comme  on  ne  peut  songer  k  tenter  de 
faire  adopter  par  tous  les  Etats  une  legislation  identique,  ce  qui 
eviterait  la  naissance  ni^me  des  conflits  de  lois,  il  faut  lout  au 
nioins  etablir  un  principe  unique,  conforme  au  droit  international 
iationnel,et  qui  puisse  servir  ^determiner  partout,  en  cas  de  con- 
flits  de  legislations,  celle  qui  doit  r^gler  la  transmission  heredi- 
taire  dos  biens.  On  verra  quece  d**sid(*rat!um  est  loin  d'etre  realise. 

^\.  De  la  loi  qui  rationuellement  doil  rigir  la  succession 

ab  intestat. 

358.  Pour  determiner  la  loi    applicable  aux  successions,  on 

(»)  Ciss.,  20  mai  1879,  S.,  81.  1.  4G5. 
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prend  g6neralement  pour  point  de  depart  la  th^orie  des  Statuts. 
Mais  on  a  d6j&  vu  combien  celte  th6orie,  au  moins  telle  qu*elle 
^tait  comprise  par  les  anciens  jurisconsultes,  est  peu  acceptable. 
On  sail  particuli^rement  combien  elle  est  peu  precise  k  cause  de 
son  application  excessive  :  si  toute  r^gle  de  droit  doit  rentrer 
n^cessairement  dans  le  statut  reel  ou  dans  le  statut  personnel,  on 
se  trouve  aux  prises  avec des difficult^s  inouies  et  des  controverses 
interminables,  lorsqu^il  s'agit  de  dispositions  legates  (et  elles  sont 
nombreuses)  qui  ne  visent  pas  plus  la  condition  des  biens  que 
celle  des  personnes.  Chacun  leur  donnera  le  caracl^re  qu'il  voudra 
et  en  fera  h  son  gr6  un  statut  r^el  ou  personnel.  C'est  ce  qui  n'a 
pas  manqu^  d'arriver  pour  les  successions  que  les  uns  ont  plac^es 
dans  le  statut  r^el,  d'autres  dans  le  statut  personnel,  d*autres 
enfin  partie  dans  Tun  et  partie  dans  Tautre.  En  r6alit6,  conime  il 
ne  s*agit  ni  de  la  condition  des  biens,  ni  de  celle  des  personnes, 
il  n'y  a  plus  lieu  de  se  preoccuper  de  la  distinction  des  statuts, 
mais  simplement  de  rechercher  la  loi  applicable  aux  successions  h 
ruison  de  la  nature  du  rapport  juridiqueauquel  elles  donnentnais- 
sance. 

DilTerents  syst^mes  ont  et6  proposes  et  appliques,  suivant  les 
temps  et  les  lieux,  pour  determiner  la  loi  applicable  aux  succes- 
sions. 

Dans  la  premiere  periode  de  la  feodalit6,  Tid^e  excessive  que 
chaque  seigneur  s'^tait  faite  de  sa  souverainet6  conduisit.  h  la 
r(^alite  des  lois  absolue  :  les  biens,  meubles  ou  immeubles,  laisses 
par  une  personne  quelconque,  elaient  regis  an  point  de  vue  de  la 
transmission  herMitaire,  comme  k  tous  autres  ^gards,  par  la  loi 
du  pays  oCi  ils  se  trouvaient.  L  attenuation  de  cette  regie  si  rigou- 
reuse  provint  de  Tintroduction  de  lath6orie  des  statuts. 

Lesjurisconsultesstatutiiires,  conform6inent  ^leur  theorie  gene- 
rale,  distinguaient,  au  point  de  vue  des  successions,  entre  les 
meubles  et  les  immeubles. 

Aux  immeubles  on  appliquait  la  loi  de  leur  situation,  de  telle 
sorte  que  les  biens  laisses  par  le  d^funt  dans  un  pays  consti- 
tuaient  comme  un  palrimoine  distinct  pour  lequel  on  appliquait 
exclusiveinent  la  loi  locale,  sans  se  pr6occuper  des  divergences 
de  celle-ci  avec  les  lois  des  autres  pays  ou  se  trouvaient  aussi  des 
biens  dependant  de  la  succession.  Cette  id(^e  6tait  formulae  dans 
Tadage  suivant  :  «  Quot  sunt  bona  diversis  territariis  obnoxia,  loi 
stmt  patrimonia  ». 

Les  meubles  6taient  regard6s  comme  attaches  k  la  personne  de 
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leur  proprietaire  :  «  mobilia  ossibus  personx  inhiTrenl  >».  On  en 
concluait  qu'ils  devaient  6tre  r^gis,  au  point  de  vue  des  succes- 
sions, par  la  loi  personnelle  du  defunt,  c'est-ii-dire  la  loi  de  sod 
domicile  :  «  mobilia  seqiiuntur  personam  ».  L'application  de  la  loi 
du  domicile  etait  gen6ralement  juslifi^e  par  celle  fiction  que  les 
meubles,  n'ayant  pas  d'assiette  fixe,sontconsid6rescomme  ayant 
leur  situation  au  domicile  du  proprietaire;  la  loi  de  ce  domicile 
s'appliquait  done  aux  meubles,  au  meme  titre  que  la  loi  de  leur 
situation  effective  s'appliquait  auximmeubles  :  telle  etait  notam- 
ment  lamani^re  de  voir  de  Dumoulin,  de  Boullenois,  etc.  Cepen- 
dant,  d'apres  quelques  jurisconsultes  moins  nombreux,  enire 
autres  d'Argentr6,  le  r^glement  de  la  succession  mobiliere  ren- 
trait  dans  le  statut  personnel,  et  c'esl  par  suite  de  cetle  id^e 
que,  suivant  eux,  on  devaitappliquer  la  loi  du  domicile  du  defunt. 

La  doctrine  adoptee  par  les  jurisconsultes  statutaires  pour 
trancher  les  conflils  de  lois  en  raati^re  de  succession  ne  peut 
s'expliquer  que  par  I'organisation  politiquejadis  en  vigueur,  c'esl- 
ii-dire  par  la  f^odalite  qui,  nieme  lorsqu'elle  eut  disp^ru  conime 
puissance  politique,  n*en  garda  pas  moins  son  influence  tres  mar- 
quee sur  les  lois  qui  s'etaient  foriiiees  et  developp^es  sous  son 
empire.  Toutelaf^odalitereposaiten  effet  sur  la  propriety  fonciere; 
la  possession  du  sol  etait  la  cause  et  la  raison  d'etre  de  la  situa- 
tion politique  de  chacun  el  des  droits  comrae  des  devoirs  f^odaux 
qu'il  pouvait  invoquer  ou  auxquels  il  devait  se  soumellre.  On 
comprend  done  que  la  transmission  h^r^ditaire  des  immeubles 
fAt  regardee  comme  une  r^gle  d'ordre  public,  en  tant  qu*eUe 
tenait  k  Torganisation  politique  :  c'est  ainsi  que  se  justifiait  Tap- 
plication  de  la  lex  rei  sitx  pour  les  biens  immobiliers.  D  autre 
part,  le  caract^re  exclusif  des  souveraineles  feodales  conduisil  au 
principe  Toutes  coulumes  sotit  reelles,  auquel  on  ne  derogeait  que 
pour  le  statut  personnel  :  il  ne  s  agissait  pas  de  statut  person- 
nel dans  les  successions  immobilidres,  on  devait  done  en  re- 
venir  au  droit  commun  de  la  lerritorialild  des  lois.  On  aurait 
pu  faire  une  exception  pour  les  immeubles  soustraits  au  regime 
f^odal,  alleux  et  biens  roturiers  ;  mais,  quand  la  Ih^orie  des  sla- 
tuts  se  formula,  c'etait  le  regime  des  fiefs  qui  dominait,  el  on 
s'inspira  du  regime  des  biens  les  plus  importants  pour  ^tendrc  k 
tous  les  regies  de  la  territorialile  en  matiere  successorale. 

Quant  aux  meubles,  leur  importance  etait  alors  trds  secondaire, 
leur  possession  n'interessait  nullement  Forganisation  politique, 
c'est-k-dire  Tordre  public  de  T^poque ;  de  plus,  comme  ils  n'oct 
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pas  d'assielte  fixe,  on  remarqua  qu'il  serait  peu  justifi^  en  droit 
et  Ires  g^nant  dans  la  pratique  de  les  soumettre  k  la  loi  du 
pays  oh  ils  auraient  6t6  transport's,  parfois  d*une  mani^re  for- 
tuile  et  nnomentan'e  ;  aussi,  renoncant  h  leup  6gard  k  la  lex  rei 
sitasy  leur  appliqua-t-on  la  loi  du  domicile -de  leur  proprietaire, 
soit  en  faisant  rentrer  les  regies  qui  les  concernent  dans  le  statut 
personnel,  soit,  ce  qui  6tait  plus  generalement  admis,  en  les 
r'putant  ficlivement  silu6s  au  domicile  du  proprietaire. 

Aujourd'hui,  il  ne  reste  plus  rien  pour  justifier  Tancienne  doc- 
trine. On  ne  peut  plus  etablir  en  principe  que  les  lois  sont  reelles, 
sauf  lorsqu'il  s'agit  du  statut  reel ;  nous  avons  d6jjL  demontr6 
qu'acluellement  la  personnalite  est  la  r^gle  et  la  reality  I'excep- 
tion  :  d'ailleurs,  il  ne  s'agit  ni  de  statut  r'el,  ni  de  statut  person- 
nel, mais  bien  d'un  rapport  de  droit  qui  n'a  trait  ni  k  la  condition 
des  choses,  ni  k  celle  des  personnes.  Enfin  la  f6odalit6  n'existe 
plus,  et  on  ne  voit  pas  comment  on  pourrait  expliquer  la  diffe- 
rence jadis  admise  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  attendu 
que  la  transmission  h6r6ditaire  des  derniers  pas  plus  que  celle 
des  premiers  n'interesse  aujourd'hui  Tordre  public. 

Cependant  on  a  essay'  de  justifier  la  doctrine  des  statutaires, 
meme  dans  le  Droit  international  moderne.  Sans  nous  arr'ter  k 
des  arguments  tir's  du  Droit  romain  et  qui  n'ont  pas  d'impor- 
tance  dans  une  question  de  Droit  international  prive,  r'fulons  la 
consideration  principale  sur  laquelle  s'appuie  cette  opinion.  La 
transmission  h6r6dilaire  des  biens,  dit-on,  tient  essentiellement 
k  Torganisation  politique  et  'conomique  qui  se  reflate  en  quelque 
sorte  dans  le  droit  des  successions  :  c'est  ainsi  qu'un  pays  oCi 
Taristocratie  conserve  sa  preponderance  admet  le  droit  d'ainesse, 
tandis  qu'une  nation  democratique,  comme  la  France,  se  pro- 
nonce  pour  regalite  des  partages.  On  voit  m$me  des  changements 
s'operer  dans  les  regies  des  successions  k  des  epoques  assez  rap- 
prochees,  comme  consequences  des  changements  politiques  ;  il 
suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  comparer  la  loi  du  17  niv6se  de 
Tan  II  sur  les  successions,  et  la  loi  du  17  mai  1826  sur  les  substi- 
tutions. Done,  en  tant  qu'elles  affectent  les  immeubles  situes  sur 
le  territoire  qui  est  la  base  m'me  de  TEtat,  les  lois  sur  les  suc- 
cessions sont  d'ordre  public,  de  sorte  que  la  transmission  h'redi- 
taire  des  immeubles  depend  toujours  de  la  loi  de  leur  situation. 
Cast  ce  qu'essayaient  d'etablir  aussi  certains  statutaires  quand, 
le  regime  feodal  n'expliquant  plus  la  territorialite  pour  les  suc- 
cessions immobilieres,  ils  disaient  qu'il  y  avait  toujours  interet 
Droit  international  priv6,  3«  6d.  43 
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public  k  la  mainlenir,  par  exemple  pour  favoriser,  par  le  droit 
d'ainesse,  les  families  nobles  dont  la  fortune  6tait  le  soutien  de 
FEtat  en  la  personne  des  aines  qui  subvenaient  aux  frais  de  la 
guerre,  tandis  que  les  cadets  fournissaient  le  service  niililaire. 
Cette  raison  n'6tait  d^jk  plus  vraie,  puisque  les  seigneurs  ne  four- 
nissaient plus  un  concours  militaire  special,  mais  un  service  per- 
sonnel comme  sujets  du  roi  (*). 

L'argument  qui  vient  d'etre  developpe  ne  prouve  rien,  parce 
qu'il  prouve  Irop.  II  est  ind^niable  que  les  lois  relatives  aux  suc- 
cessions ont  un  rapport  ^troit  avec  Vorganisation  politique  et  6co- 
nomique  de  chaque  peuple  :  mais  n'en  est-il  pas  de  m^me  de 
toutes  les- lois,  ne  subissent-elles  pas  toute  Finfluence  des  id6es 
particuli^res  k  chaque  pays  et  relatives  aux  moeurs,  au  regime 
politique,  6cononiique,  religieux  ?  N'en  est-il  pas  notammeot 
ainsi  des  lois  sur  Torganisation  de  la  famille,  le  regime  de  droit 
commun  dans  le  mariage,  etc.  ?  Personne  n*a  songe  pour  cela  k 
imposer  toules  ces  lois  aux  etrangers  et  on  reconnait  k  ces  der- 
niers,  dans  la  plupart  des  cas,  la  faculte  d'invoquer  les  disposi- 
tions de  leur  loi  nationalc  :  pourquoi  en  serait-il  differemment 
pour  les  successions  ?  Si  le  legislateur  organise  cette  mati^re 
d'une  certaine  facon,  c'estqu'il  tient  coinpte  de  la  situation  par- 
liculiere  de  ses  nationaux  qu'il  a  uniquement  en  vue  :  la  loi  fran- 
gaise,  par  exemple,  n'6tablit  T^galit^  des  partages  q\\k  raison  du 
caract^re  d6mocratique  de  la  nation  francaise,  et  on  ne  voit  pas 
comment  cette  r^gle  s'imposerait  k  un  Anglais  de  race  aristocra- 
tique,  m^me  pour  les  biens  qu'il  possede  en  France.  II  n'y  a  done 
aucune  difficult^  pour  accepter  sur  ce  point  I'application  d'une  loi 
etrangdre  pourvu,  comme  nous  le  verrons  plus  bas,  qu'elle  ne 
soit  pas  en  contradiction  avec  Tordre  public  territorial.  Si  d'ail- 
leurs  il  est  vrai  que  la  transmission  h^r^dilaire  des  biens  rentre 
par  elle-meme  dans  Tordre  public,  on  ne  voit  pas  pourquoi  on 
restreint  cette  proposition  aux  immeubles  :  est-ce  que,  par  exem- 
ple, Tapplicatiou  du  droit  d'ainesse  k  une  grande  fortune  mobi- 
liere  ne  compromettrait  pas  autantTegalit^  des  partages  en  France 
que  Tapplication  du  meme  droit  k  un  immeuble  de  mediocre  im- 
portance ?  Si  Ton  objecte  que  les  immeubles  situes  en  France 
sont  partie  int^grante  du  territoire  qui  est  la  base  de  TEtat,  tan- 
dis que  les  meubles  n'ont  pas  d'assiette  fixe  et  peuventetre  con- 
sid6r6s  comme  situes  k  T^tranger  aussi  bien  que  dans  noire  pays, 

(«)  Boullenois,  I.  Preface,  p.  10. 
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nous  repondrons  que  rorganisation  de  la  proprii^le  peut  seule 
toucher  h  Tordre  public  par  Tint^r^t  ^cononiique  qui  s'y  attache, 
mai&  que  la  question  de  savoir  si  un  iromeuble  doit  appartcnir  Ik 
lei  h^rilier  plut6t  qu'A  tel  autre  ne  se  relie  en  rien  k  Tint^r^t  g6- 
n^ral  :  quel  que  soit  le  proprietaire,  il  devra  respecter  les  regies 
d'ordre  public  de  la  loi  territoriale  (*). 

Aussi  quelques  auteurs,  dont  Topinion  est  d'ailleurs  demeuree 
isolee,  ont-ils  6t^  pluslogiques  en  d^cidant  que  la  loi  territoriale 
s  impose  pour  les  successions  mobili^res  comme  pour  celles  qui 
portent  sur  les  immeubles  (*)• 

Si  Ton  se  place  au  point  de  vue  pratique,  il  est  facile  de  voir 
que  la  luaxime  applicable  aux  imnaeubles  «  Quol  sunt  bona  diver- 
sis  territoriis  obnoxia  tot  sunt  patrimonia  »  conduit  h  des  difficult^s 
insurmontables.  En  considerant  Th^r^dite  comme  morcel6e  en  au- 
tanl  de  patrimoines  qu'il  y  a  de  pays  differenls  oCi  sont  situes  des 
immeubles  qui  en  font  partie,  on  verra  un  herilier  accepter  la 
succession  dans  un  pays  et  la  r(^pudier  dans  un  aulr^i  contraire- 
ment  au  principe  de  Tunile  de  I'her^dite  et  de  la  representation 
du  d6funt.  D'autre  part,  si  les  heritiers  rie  sont  pas  les  m^mes 
suivant  les  diverges  lois  ou  si  leurs  parts  ne  sont  pas  partout 
idenliques,  comment  et  par  quel  tribunal  se  r^gleront  la  reparti- 
tion proportionnelle  du  passif  entre  eux,  le  rapport,  I'accroisse- 
ment,  le  droit  de  poursuite  des  cr^anciers  heredilaires  ?  C'est  un 
labyrinthe  inextricable  dont  plusieurs  avouent  ne  pas  pouvoir 
sortir.  Ces  inconv^nients  sont  telsqu'ils  avaient  determine  BouUe- 
nois  h  proposer  une  loi  unique,  celle  du  dernier  domicile  du 
d^funt  (»). 

369.  Suivant  la  theorie  moderne,  d6ji\  acceplee  gen^ralement 
en  AUemagne  et  dont  les  progrfes,  quoique  lents,  sont  cependant 
ijensibles  dans  la  jurisprudence  et  m^me  dans  la  legislation  des 
differeots  pays,  les  successions  doivent  etre  regies  par  une  loi 
unique  qui  n'est  autre  que  la  loi  personnelle  du  defunt. 

Ce  sysleme  se  justiiie  par  deux  raisons.  Tout  d'abord,  le  patri- 
moine,  malgr6  la  variele  de  ses  elements,  forme  un  tout,  uu 
ensemble  que  les  Romains  appelaient  une  universilaSy  et  dont  la 

(*)  V.  noire  6tude  sur  la  TMone  desSlatuls  dans  le  code  civil,  Reone  critique^ 
1884,  p.  505. 

{*)  Marcade,  I,  n.  78.  V.  Lfegislalion  du  Chili,  Fabr^s,  J.  C,  1887,  p.  297,  et  de 
Roumanie,  Suliotls,  id.,  1887,  p.  435;  Cass.,  31  mars  1874,  1).,  74.  1.  220;  Marti- 
nique, 18  mai  1878,  S.,  78.  2.  238. 

(»)  Diacours  pr6liminaire,  p.  XXIV  et  loc.  cil.,  Pr6race,  p.  XIV. 
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complexite  n'emp^che  pas  Tunite.  Or  cet  ensemble,  sorte  d'etre 
ficlif,  est  immat^riel  en'  lant  qu'on  le  consid^re  comma  une 
entity  juridique ;  il  n'a  done  pas  de  situation  d6termin6e  etne  peut 
6tre  assujetti  k  loi  du  lieu  ou  ses  ^l^ments  se  trouvent.  D'aulre 
part,  cette  universitas  est  la  representation  du  d^funt  :  haereditas 
suslinet  personam  de  fundi ;  il  est  naturel,  par  consequent,  de  lui 
appliquer  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  le  d^funt  etait  lui-m^me 
place. 

En  second  lieu,  la  transmission  hereditaire  des  biens  n'est 
regl6e  par  la  loi  qu'^  defaut  de  testament,  et  le  legislateur,  en 
organisant  cette  transmission,  s'inspire  de  la  volonte  problable 
du  defunt,  comme  il  est  cense  interpreter  la  volonte  des  epoux  en 
fixant  le  regime  de  droit  commun  :  or,  il  est  vraisemblable  que 
le  defunt  mort  iniestat  s'en  est  rapporte,  pour  regler  sa  succes- 
sion, ^  la  loi  qu'il  connait  le  mieux,  que  seule  il  connait  m^me 
dans  la  plupart  des  cas,  c'est-^-dire  ^  sa  loi  personnelle.  11  serait 
d'ailleurs  deraisonnable  de  supposer  que  le  defunt  a  une  volonte 
difrerente  pour  les  differents  biens  de  sa  succession  situes  dans 
divers  pays  :  c'est  1^  cependant  le  resultat  auquel  on  arrive  en 
appliquant  la  maxime  Quol  sunt  bona  diversis  ierritoriis  obnoxia. 
lot  sunt  patiimonia.  II  est  vrai  que,  dans  la  reglementation  des 
sucessions  ab  intestaty  chaque  legislaleur  s'inspire  de  certaines 
idees  parliculieres  qui  viennent  des  principes  politiques  et  d'or- 
ganisation  de  la  famille  adoptes  par  lui;  mais  nous  avons  dej& 
montre  que  ces  principes,  a  moins  qu'ils  ne  touchent  a  Tordre 
pnblic,  ne  sont  etablis  que  pour  les  nationaux.  II  reste  done  tou- 
jours  vrai  de  dire  que,  pour  connaltre  la  volonte  probable  du 
defunt,  il  faut  consulter  sa  loi  personnelle,  dont  il  est  cense 
accepter  les  dispositions  inspirees  par  des  principes  particuliers 
qu'il  est  tres  naturel  de  lui  appliquer,  puisqu'il  fait  partie  du 
groupe  de  personnes  placees  dans  la  situation  speciale  qui  les  a 
motives.  Cette  facon  de  considerer  les  regies  legates  des  succes- 
sions ab  inteslat  comme  le  testament  tacite  de  ceux  qui  n'en  font 
pas  un  formel,  est  justiiiee  par  les  declarations  memes  du  legis- 
lateur  qui  avoue  se  conformer  aux  intentions  probables  du  defunt; 
cette  idee,  qui  etait  celle  de  la  loi  du  Bas-Empire,  a  ete  expres- 
sement  emise  par  les  redacteurs  du  code  civil  francais,  et  on  ]« 
retrouve  dans  le  code  civil  italien  de  1866  (*).  Remarquons  k  ce 


(')  Gide,  De  la  legislalion   cicile  dans  le  nouveau  royiume  iVUalie^  p.  21 ; 
Treilhard,  Locr6,  V,  p.  90;  Chabot  de  IWIlier,  id.,  p.  107-115. 


DES  SUCCESSIONS  ET   DES   DONATIONS  677 

sujet  que  Gujas,  seul  en  France,  r^pudiait  la  territoriality  des  lois 
pour  les  successions,  k  Fexemple  de  quelques  jurisconsultes  ita- 
liens,  comme  Alb^ric  de  Rosale  :  c'est  qu'il  suivait  Tesprit  du  Droit 
roroain,  qui  est  celui  du  Droit  fran^ais  acluel,  sans  vouloir  se  pla- 
cer au  point  de  vue  du  Droit  f^odal.  On  a  objects,  il  est  vrai, 
que  Targuraent  qui  pr6cMe  peut  conduire  trop  loin,  car  si  Ton 
ioYoque  ainsi  la  volonte  probable  du  d^funt,  on  devra  appliquer 
une  loi  quelconque,  autre  que  sa  loi  personnelle,  si  les  circons- 
tances  d^montrent  qu'il  s'y  est  r6fer6  pour  r^gler  sa  succession. 
Mais  il  suffit  de  r^pondre,  croyons-nous,  que  nulle  legislation  ne 
reconnait  de  testament  tacite ;  k  d6faut  de  dispositions  de  derni^re 
volont6  formelles,  on  applique  partout  les  regies  de  la  succession 
ab  iniestat :  si  done  un  individu  decMe  intestate  il  faut  appliquer 
Tunique  loi  qui,  pour  les  raisons  indiqu6es  plus  haut,  peut  rem- 
placer  son  testament,  c'est-Ji-dire  sa  loi  personnelle. 

Enfin,  ind^pendamment  des  deux  arguments  de  principe  qui 
viennent  d'etre  exposes,  la  Iheorie  moderne  peut  invoquer  Tavan- 
tage  pratique  incalculable  qu'il  yak  placer  Tensemble  de  rh6r6- 
dit^sous  une  loi  unique :  on  ^vite  ainsi  les  difficult^s,  souvent 
insurmontables,  que  Ton  trouve  dans  Tapplication  de  lois  contra- 
dictoires  aux  diverses  parties  du  patrimoine. 

360.  Mais,  si  une  loi  unique  doit  6tre  appliquee  k  Tensemble 
de  la  succession,  quelle  sera  cette  loi?  La  loi  personnelle  du  d^funt, 
r6pond-on.  Or  on  sait  que,  suivant  les  uns,  cette  loi  estcelle  du 
domicile,  suivant  d'autres,  la  loi  nationale.  Nous  avons  dejk 
demontre  combien  laseconde  solution  estpr6f6rable  k  la  premiere ; 
elle  est  d'ailleurs  consacr^e  par  Tart.  3,  alin.  3,  C.  civ.  Du  moment 
que,  comme  il  a  6t6  d^j^  etabli,  la  loi  nationale  r^gle  Torganisa- 
tion  de  la  famille,  il  est  logique  qu'elle  s'applique  aussi  au  r^gle- 
ment  des  successions  qui  derive  directementde  cette  organisation, 
sp^cialement  du  lien  plus  ou  moins  6troit  etabli  par  la  loi  entre 
certains  parents  et  qui  determine  leur  ordre  comme  h6ritiers,  et 
du  droit,  simplement  eventuel  comme  dans  notre  legislation,  ou 
de  copropri6te  actuelle  comme  en  Droit  romain,  qui  appartient 
aux  parents  sur  les  biens  du  d^funt  (*). 

Gependant,  comme  toujours,  on  ne  pourrait  accepter  Tapplica- 
tion  de  la  loi  nationale  du  d^funt  si  elle  6tait  en  contradiction  avec 
Tordre  public  territorial.  G'est  ainsi  que  des  strangers  ne  pour- 
raient  se  pr6valoir  en  France,  sauf  dans  les  cas  exceptionnels  des 

(*)  Conference  de  la  Haye  en  1894,  Projet  V  sur  les  successions,  art.  l«r. 
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art.  1048  et  suiv.,  d'une  substitution  prohib6e  par  Tart.  896  C.  civ., 
pour  des  raisons  de  credit  public  el  m6me  de  morale.  Aucontraire, 
les  regies  sp6ciales  k  telle  Ic^igislation,  et  motivees  par  un  regime 
politique  et  social  particulier,  ne  s'imposent  qu'aux  nationaux  et 
non  aux  strangers  pour  qui  elles  n'ont  pas  616  6crites  ;  c'est  mdme 
cette  consideration,  nous  Tavons  vu,  qui  justifie  Tapplication  de 
la  loi  nationale  en  notre  mati^re.  Aussi  est-ce  bien  k  tort  que  )a 
jurisprudence  fran(^*aise  6carte  le  droit  d'alnesse  invoque  par  un 
h^ritier  conform^ment  k  la  loi  du  d6funt :  T^galite  des  partages 
tient  au  caract^re  d^mocratique  de  la  legislation  francaise  et  ne 
saurait  6tre  imposee  k  des  etrangers  appartenant  k  un  pays  ou  le 
regime  politique  a  un  caractere  aristocratique  (*). 

§  II.  Systdme  sitivi  dans  la  pratique. 

361.  La  jurisprudence  francaise  reproduit  purement  et  simple- 
ment  dans  ses  decisions  les  idees  dejc\  admises  sous  Tancien  droit 
pour  trancher  les  conflits  de  lois  en  matiere  de  successions  ab  in- 
lestat.  La  plupart  des  auteurs  la  suivent  dans  cette  voie  ;  quel- 
ques-uns  menie,  tout  en  reconnaissant  combien  Tancienne  theorie 
est  pen  rationnelle  et  entraine  des  difficultes  dans  son  application 
aux  successions,  avouent  ne  pas  pouvoir  s'y  soustraire,  parce  que 
Tart.  3  C.  civ.  Timpose  en  reproduisant  Tancienne  doctrine. 

Nous  ne  reviendrons  pas  sur  les  raisons  qui,  suivanl  nous,  au- 
torisent  le  commentateur  k  considerer  Tart.  3  autrement  que 
comme  la  confirmation  de  Tancienne  theorie  des  stalutaires  :  on 
sait  que,  pour  nous,  le  stalut  r^el  ne  doit  pas  comprendre  les 
regies  des  successions  en  ce  qui  concerne  les  iinmeubles  ;  car  il 
n'embrasse  que  les  dispositions  l^gales  touchant  k  Forganisation 
de  la  propriety  et  qui  sonl  d'ordre  public.  II  est  menie  remarqua- 
ble  que,  en  Allemagne,  pour  les  regions  oil  est  en  vigueur  noire 
code  civil,  on  n'a  pas  pense  que  Tart.  3  fait  obstacle  k  Tapplication 
de  la  loi  personnelle  du  defunt  pour  r^gler  la  succession  ('). 

On  objecte  cependant  que,  duxiii*  au  xviii®  si^cle,  k  Texception 
de  Cujas  qui  raisonnait  en  romaniste,  tons  les  auteurs,  m^me  les 
plus  personnalistes,  lels  que  Froland,  BouUenoiset  surtoul  Bou- 
hier,  out  fait  des  successions  immobilieres  comme  le  type  du 
statut  reel,  au  point  d'etablir  une  sorte  de  synonymie  entre  sta- 
(iit  des  successions  immobilieres  et  statut  r^el.  11  faudrait  done, 

(»)  Cass,  req.,  18  juillet  1859,  D.,  59.  i.  325. 

(')  Oberlandesgericht  de  Darmstadt,  J.  C,  1886,  p.  732. 
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aujourd'hui  coinme  autrefois,  decider  que,  quand  il  est  question 
des  immeubles,  ainsi  que  dans  Tart.  3,  alin.  2,tG.  civ.,  il  s'agit 
^galement  des  successions  immobilieres.  Mais  on  doit  bien  avouer 
que,  la  f6odalit6  ayant  disparu  comme  regime  politique,  la  terri- 
toriality des  successions  immobilieres  avait  perdu  sa  raison  d'etre. 
Les  anciens  auteurs  usaient  alors  de  d6tours  pour  IVxpliquer,  par 
exemple  en  faisant,  comme  Boubier,  du  maintien  des  immeubles 
dans  les  families  une  question  d'int^r^t  public  et  de  statut  r^el. 
Mais  c'eAt  6t6  plut6t  une  raison  en  faveur  du  statut  personnel,  la 
question  se  rattachant  k  Torganisation  des  families.  La  doctrine 
etait  d^jk  surann6e  au  xviii®  siecle ;  pourquoi  done  vouloir  I'impo- 
ser  aujourd'bui,  quand  un  doule  sur  le  sens  de  Tart.  3  C.  civ. 
permet  de  la  rejeter?  Au  surplus,, on  serait  toujours  bien  embar- 
rass6  pour  pr^ciser  cette  doctrine  des  statutaires  qui  s'imposerait 
a  nous  d'apr^s  Tart.  3  C.  civ.  Chaque  auleur  avait  ses  solutions 
particulieres,  et  Bouhier,  apr^s  avoir  fait  des  statuls  personnels 
de  la  legitime  des  enfanls,  de  la  capacite  de  tester,  de  Texclusion 
dans  rh6r6dile  des  filles  dot^es,  se  contredit  ensuile  en  repro- 
nant  ces  points  au  sujet  des  successions  (*). 

382.  Par  application  de  cette  idee  gen^rale  que  la  th6orie  des 
statuts,  telle  qu'on  la  comprenait  jadis,  subsiste  encore  comme 
droit  positif,  on  fait  toujours  regir  par  la  loi  francaise  la  transmis- 
sion hereditaire  des  immeubles  situes  en  France,  quelle  que  soit 
la  nationalite  du  defunt.  On  refuse  done  I'exequatur  a  un  juge- 
ment  Stranger  qui  atlribue  k  un  heritier  sur  ces  immeubles  une 
part  differente  de  celle  qu'il  aurait  d'apres  la  loi  frangaise  (*). 

La  m^me  solution  est  consacree  dans  le  traits  franco-autrichicn 
du  11  d6cembre  1806,  art.  2,  alin.  1  :  «  La  succession  aux  immeu- 
bles sera  regie  par  la  loi  du  pays  ou  les  biens  seront  situes,  et  la 
connaissance  de  toute  contestation  relative  k  ces  biens  appartien- 
dra  aux  tribunaux  de  ce  pays  ».  Une  disposition  identiqne  se  re- 
trouve  dans  les  traites  avec  la  Russie  du  l^*^  avril  1874,  art.  10, 
alin.  1,  et  avec  la  Serbie,  du  18  juin  1883,  art.  8  (').  — On  a  voulu 

(  )  Boiibier,  loc.ciL,  ch.  XXIV,  n.  58;  XXVIII,  n.  95,  XXVI,  n.  183;  XXX,  n. 
1  et  2;  Boullcnois,  Preface,  p.  X;  Liin6,  loc.  ciL,  II,  p.  292  et  299. 

(»)  Pau,  14  mars  1874,  J.  C,  1875,  p.  357,  cl  Cass.,  5  tnal  1875,  id.,  p.  358  ;  Paris, 
12  mai  1874,  id.,  1875,  p.  193;  Pau,  19  Janvier,  1872,  S.,  72.  2.  233.  --  Cass.,  20 
juin  1887.  U  broit,  2  juiilel  1887  ;  Cass.,  26  janv.  1892,  Le  Droit,  13  f^vrier  1892. 

(')  V.  aussi  trail^s  avec  le  Mexiqiie,  27  novembre  1880,  art.  6,  avec  la  Suisse,  15 
juin  1869,  arL  5;  R^p.  Dominicaine,  9  seplenibre  1882,  arl.  6;  Eqnaleur,  12  mai 
1888,  arl.  6. 
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argumenter  de  ces  conventions  pour  confirmcr  le  systeme  suivi 
par  la  jurisprudwice ;  en  effel,  a-t-on  dit,  si  la  loi  nationale  du 
d^funl  pouvait  s'appliquer  h  la  transmission  h6reditaire  de  ses 
immeubles,  on  n'aurait  pas  stipule  I'applicalion  de  la  loi  terrilo- 
riale,  puisque  d<ans  les  Irailes  on  cherche  principalement  k  favori- 
ser  les  inter^ts  des  individus  appartenant  aux  nations  conlraclan- 
tes,  et  non  a  restreindre  les  avantages  qa'ils  trouvent  dejSi  dans 
la  loi  de  Tautre  pays.  Nous  repondrons  qu'en  eoncluant  les  traites 
pr^cites  on  n'a  pas  eu  I'intenlion  de  donner  une  interpretation 
legale  :  s'inspiranl  de  la  doctrine  g^neralement  recue  en  France, 
les  auteurs  des  trait6s  n'ont  fait  que  la  reproduire,  et  leur  nia- 
niere  d'agir  prouve  simplement  qu'ils  ont  partage  Terreur  com- 
mune sur  le  veritable  sens  de  Tart.  3  C.  civ. 

Pour  les  raeubles,  les  auteurs,  bien  que  youlant  toujours  ^Ire 
fideles  k  Tancienne  doctrine,  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  point  de 
savoir  quelle  est  la  loi  qui  en  r^gira  la  transmission.  Les  uns, 
reprenant  la  fiction  des  stalutaires,  d'apr^s  laquelle  les  meubles 
sont  reputes  situes  au  domicile  de  leur  proprietaire,  appliquentla 
loi  du  dernier  domicile  du  d^funt.  D'autres  au  contraire  estiment, 
avec  d'Argenlre,  que  les  regies  des  successions  mobili^res  renlreni 
dans  le  statut  personnel  et  que  ce  n'est  que  pour  expliquer  Tap- 
plication  de  la  loi  du  domicile  qu'on  recourait  jadis  k  la  fiction 
d'apr^s  laquelle  les  meubles  sont  r^put^s  situes  au  domicile  du 
defunt.  Or,  discnt-ils,  aujourd'hui  la  loi  nationale  a  remplac^  celle 
du  domicile  pour  regler  le  statut  personnel  (art.  3,  alin.  3,  C.  civ.); 
c'est  done  la  loi  nationale  du  d6funt  qu'il  faut  appliquer  aux  suc- 
cessions mobili^res. 

On  appliquerait  la  m^me  r^gle  aux  strangers  autoris^s  k  fixer 
leur  domicile  en  France  (art.  13  C.  civ.),  parce  que,  bien  qu'assi- 
mil6s  aux  Fran^ais  pour  la  jouissance  des  droits  civils,  iis  n'en 
demeurent  pas  moins  etrangers  et  r^gis  par  leur  loi  nationale  pour 
tout  ce  qui  touche  au  statut  personnel. 

En  r^gle  geniferale,  la  jurisprudence  se  prononce  pour  la  loi  du 
domicile  :  ainsi  la  succession  mobili^re  d'un  Francais  d^c6de  k 
r^tranger  sera  regie  par  la  loi  du  pays  oCi  le  defunt  etait  domicilie 
et  non  par  la  loi  frangaise  (*). 

Quant  k  I'etranger  domicilii  en  France,  on  n'applique  la  loi  frao- 
caise,  pour  r6gler  la  transmission  de  ses  meubles,  qu'autant  qu'il 

(»)  Cass.,  27  avril  1868,  D.,  68.  1.  302.  --  Cass.,  24  juln  1878,  S.,78.  1.429; 
22  f6vriep  1882,  S.  82.  1.393. 
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a  6t6  aulopis6  ^  fixer  son  domicile  dans  noire  pays;  sinon,  on 
applique  la  loi  du  pays  ofi  il  est  reput6  avoir  conserve  son  domi- 
cile, ce  qui  reviendra  presque  toujours  k  Fapplication  de  sa  loi 
nationale  (*).  Celte  solution  est  la  consequence  de  cette  id6e  g6n6- 
rale  dej^  exposee  et  refut^e,  d'apr^s  laquelle  I'^tranger  ne  pour- 
rait,  sans  autorisation,  avoir  en  France  qu'un  simple  domicile  de 
fait.  On  a  vu  combien  cette  id^e  est  erronee;  on  a  pu  constater 
aussi  comment  la  jurisprudence  se  contredit  elle-m^me  en  recon- 
naissant  que  le  domicile  non  autoris^  de  T^tranger  en  France  suffit 
pour  attribuer  competence  aux  tribunaux  franqais,  relativement 
aux  contestations  portant  sur  la  succession,  conform6ment  k 
Tart.  110  C.  civ.  (*). 

363.  La  r^gle  suivie  en  ce  qui  concerne  les  successions  mobi- 
liferes  pent  etre  6cartee  pour  deux  causes. 

1**  Dans  les  trait^s,  on  stipule  quelquefois  que  les  successions 
mobilieres  seront  regies  par  la  loi  nationale  et  non  par  celle  du 
domicile  (V.  traite  avec  TAutriche,  11  d^cembre  1866,  art.  2,  alin.2; 
avec  la  Russie,  1«'  avril  1874,  art.  10,  alin.  2;  avec  la  Serbie, 
18  juin  1883,  art.  8,  alin.  2)(«). 

2»  Le  preievement  autoris6  par  la  loi  du  14  juillet  1819,  art.  2, 
peut  aussi  modifier  la  solution  ordinairement  appliqu^e.  On  a 
pretendu  que  les  meubles,  fictivement  consid6r6s  comme  situ6s 
au  domicile  de  leur  propri6taire,  6chappent  k  Tapplication  de  ce 
pr^l^vement  toutes  les  fois  qu'ils  font  partie  de  la  succession 
d'une  personne  domicili^e  k  Tetranger;  en  etfet,  dit-on,  ils  sont 
r6put6s  situ^s  au  domicile  du  d^funt  et  le  pr^l^vement  n'est  per- 
mis  que  sur  les  biens  qui  se  trouvent  en  France.  Mais,  en  raison- 
nant  ainsi,  on  n'a  pas  pris  garde  qu'il  y  avait  lieu  de  distinguer 
deux  questions  :  quelle  est  la  protection  que  la  loi  frangaise  ac- 
corde  aux  h^ritiers  fran^ais  l^ses  par  Tapplication  de  la  loi 
etrang^re,  et,  en  second  lieu,  quelle  est  la  loi  applicable  au  r^gle- 
ment  des  successions  mobilieres  ?  Pour  la  premiere  question,  la 
loi  fran^aise  est  seule  applicable,  car  son  but  evident  est  de  don- 
ner  aux  heri tiers  frangais,  toutes  les  fois  que  cela  est  possible, 
c'est-4-dire  quand  il  y  a  des  biens  en  France,  une  compensation 

(')  Arret  Forgo,  Cass.,  5  mai  1875,  D.,  75.  1.  343 ;  Bordeaux,  mfime  affaire  sur 
renvoi,  24  mai  1876,  D.,  78.  2.  79;  Cass.  Req.,  8  mai  1894,  J.  C,  1894,  p.  562 ;  Cpr. 
Alger,  2  f6v.  1875,  J.  C,  1875,  p.  275. 

(•)  Cass,  req.,  7  juil.  1874,  D.,  175.  1.  271 ;  Bordeaux,  19  aofll  1879,  J.  C,  1880. 
p.  586. 

(«)  V.  p.  679,  note  3,  aiatres  trait^s. 
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de  Texclusion  lolale  ou  partielle  dont  les  frappe  la  ioi  etrang^re 
eu  6gard  k  ce  qu'ils  auraient  oblenu  d'aprfes  notre  code  civil.  Le 
pr^levemenl,  d'abord  exerc^  sur  les  biens  meubles  ou  immeubles 
silu^s  en  France,  conformement  k  la  Ioi  frangaise,  pourra  done 
modifier  Tapplication  de  la  Ioi  du  domicile  ou  de  la  Ioi  nationale 
du  defunl,  selon  que  Ton  suit  Tun  ou  Tautre  de  ces  deux  sysl^- 
mes  pour  r^gler  la  succession  mobili^re ;  il  modiQerait  m^me 
Tapplication  de  la  Ioi  nationale  pour  les  successions  immobili^res 
dans  notre  systeme,  d'apr^s  lequel  I'ensemble  de  Theredit^  est 
regi  par  la  Ioi  nationale  du  defunt.  Decider  le  contraire  scrait 
fake  dependre  la  possibility  du  pr^l^vement  de  cette  circons- 
tance  de  fait  que  le  defunt  a  son  domicile  en  France,  alors  que  le 
but  certain  de  la  Ioi  de  1819  est  de  Tautoriser  k  raison  de  la 
situation  materielle  des  biens  en  France.  M^me,  ^tant  donne  le 
syst^me  de  la  jurisprudence,  d'apres  laquelle  les  strangers  n'onl 
de  domicile  en  France  que  s'ils  ont  re^u  I'autorisation  donl  parle 
Tart.  13,  le  pr^levement  ne  s'exercerait  presque  jamais,  puisque 
cette  autorisation  est  rarement  soUicitee,  et  que  les  h^ritiers  de 
r^tranger  consider^  comme  ayant  conserve  son  domicile  dans 
son  pays  pourraient  toujours  all^guer  que  le  mobilier  est  ficlive- 
ment  situ^  au  domicile  du  defunt,  soustrait  par  consequent  au 
pr^l^vement  autoris6  par  la  Ioi  de  1819  ('). 

Le  .pr^l^vement  de  la  Ioi  de  1819  ne  pent  ^tre  reclame  que  par 
un  h6ritier  fran^ais  venant  k  la  succession  de  son  chef  et  non  par 
celui  qui  vient  par  representation  d'un  stranger,  puisqu*il  n'a 
que  les  droits  de  ce  dernier  ('}. 

364.  Le  syst^me  suranne  adople  par  la  jurisprudence  francaise 
est  d'ailleurs  suivi  dans  presque  tons  les  Etats  dont  les  tribunaux 
se  laissent  encore  dominer  par  I'influence  de  la  tradition.  Cepen- 
dant  une  read  ion  commence  a  se  manifester,  gr&ce  aux  effbrbj 
des  jurisconsultes  modernes  :  la  Ioi  nationale  du  defunt  a  ete  de- 
claree  applicable  k  I'ensemble  de  la  succession,  meubles  et  immeu- 
bles, par  le  tribunal  du  Havre,  le  28  aoQt  1872  (*),  et  par  le  tribu- 
nal supreme  de  Madrid,  le  6  juin  1873  (*j. 

(«)  CasR.,  27  aout  1850,  1).,  50.  i.  257  ;  ChamWry,  11  juin  1878,  J.  C,  1878, 
p.  611  ;  Cass.,  21  mars  18'i5, 1).,  55.  1.  137  ;  Bordeaux,  18  Janvier  1«81,  J.  C, 
1881,  p.  431  ;  Poitiers,  4  juillel  1887,  Le  Droit,  24  septembre  1887;  Chausse,  Ret, 
crit.,  1889,  p.  248. 

(«)  CasB.,  20  f6v.  1882,  S.,  82.  1.  145. 

(•)  S.,  72.  2.  313;  Trib.  fW6pal  Suisse,  12  d6cembre  1889,  J.  C,  1890,  p.  319. 

(*;  J.  C,  1874,  p.  182  el  p.  40-45;  Trib.  Francfort,  29  Janvier  1883,  J.  C,  1884, 
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Les  legislations  ^trang^res  se  partagent  en  quatre  categories : 
!*»  Celles  qui  appliqucnt  k  la  succession  immobiliere  la  loi  ^e  la 
situation,  et  a  la  succession  mobiliere  celle  du  derni«r  domi- 
cile du  defunt,  comme  en  France,  ou,  parfois,  la  loi  nationale  : 
Belgique,  Autriche,  Roumanie,  Hollande,  Monaco,  Angleterre, 
Su^de,  P^rou,  Mexique;  2*  Application  k  tous  les  biens  de  la  suc- 
cession, meubles  ou  imnieubles,  de  la  loi  de  la  situation  :  Russie; 
3^  Application  a  tous  les  biens,  mobiliers  et  inamobiliers,  de  la  loi 
du  dernier  domicile  du  de  cu/its ;  Republique  Argentine,  Chili; 
4^  Application  de  la  loi  nationale  du  d^funt  k  tous  ses  biens  :  Alle- 
magne  (loi  d'introduction  au  nouveau  code  civil,  art.  24  et  2o, 
rempla^ant  Tancienne  loi  du  domicile)  (*j;  Italie,  Espagne,  Serbie, 
canton  de  Zurich  (*). 

^  III.  Application  du  si/steme  tlieorique  el  du  systvme  suivi 
dans  la  pratique  aiix  principales  mati^res  concernant  la 
transmission  des  biens  par  succession  ab  intestat. 

365.  Tous  les  points  qui  vont  etre  examines  sont  regies,  dans 
notre  opinion,  par  la  loi  nationale  du  defunt,  et,  dans  Topinion 
courante,  par  la  loi  du  domicile  du  defunt  pour  les  meubles,  par 
celle  de  la  situation  des  biens  pour  les  immeubles. 

.  Ainsi,  la  loi  nationale  du  defunt  determinera  les  causes  d'ouver- 
ture  de  la  succession;  mais  parfois  ces  causes  pourront  ne  pas 
etre  reconnues  en  pays  etranger  parce  qu'elles  sont  contraires  k 
Tordre  public  local;  lelles  seraient,  en  France,  la  mort  civile  et 
I'entree  en  religion.  La  meme  loi  reglera  aussi  les  pr^somptions 
de  survie  lorsque  plusieurs  personnes,  appelees  k  se  succeder 
r6ciproquement,  perissentdans  un  meme  evenement  (art.  720-722 
C.  civ.).  Toutefois,  si  les  commorientes  sont  de  nationality  difl'e- 
rente  et  si  leurs  lois  nationales  sont  con  trad  ictoi  res  relativement 
aux  presomptions  de  survie,  il  y  aurait  arbitraire  k  se  prononcer 
pour  I'une  plutOt  que  pour  Tautre  de  ces  legislations  :  aussi  ecar- 
tera-t-on  toute  presomplion  et  cherchera-t-ob  k  etablir,  unique- 
ment  par  les  circonstances  de  fait,  quel  est  celui  des  commorientes 

p.  512etla  nolc,  Nouveau  projel  de  code  civil  belge^  art.  6;  Instilut  de  Droit 
intero.,  session  d'Oxrord,  1880. 

(«-«)  Trib.  de  I'empire  aUemand,  27  Janvier  1888,  J.  C,  1890,  p.  335 ;  id., 
27  avril  1893,  lU,  1894,  p.  572;  Trib.sup.de  Bavi^re,  4  avhl  1892,  jrf.,  189i, 
p.  575;  Oberlandesgericht  de  Darmstadt,  19  no  v.  1883,  id.,  1886,  p.  732.  —  Pour 
les  details  des  diverses  legislations,  Champcommunal,  loc.  ct7.,  p.  445  et  suiv. 
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qui  a  siirv6cu,  sauf  k  decider  qu'aucun  d'eux  ne  peul  6tre  consi- 
sid^re  eomme  h^rilier,  lorsqu'on  ne  peut  prouver  Tordre  des 
dec^s. 

La  loi  Rationale  du  defunt  d^terminera  aussi  Tordre  des  succes 
sions  :  c'est  elle  qui  nous  dira  s'il  y  a  fente  du  patrimoine,  privi- 
lege dii  double  lien,  quand  et  comment  se  fait  la  represenlatioD, 
dans  quel  cas  ont  lieu  les  successions  anomales. 

Pour  la  capacity  des  h^ritiers,  deux  points  doivent  6tre  distin- 
gu^s.  La  loi  nationale  du  defunt  fixera  quelle^  sont  les  personDes 
qui  sont  appel6es  k  succ6der  ;  par  exemple,  il  faut  la  consulter 
pour  savoir  si  les  enfants  legitimes,  naturels,  adoptifs  h^rilent  et 
pour  determiner  la  part  qui  leur  revient.  Mais  cette  premiere 
question  6tant  resolue,  il  faut  rechercher  si  les  h6ritiers  sont  vala- 
blement  legitimes,  reconnus  ou  adopt^s ;  or,  cette  deuxi^me 
question  se  rattacheaTetat  des  h6ritiers  et  depend  par  consequent 
de  leur  propreloi  nationale.  Ainsi  la  loi  frangaise,  si  le  defunt  est 
Francais,  appelle  k  la  succession  les  enfants  naturels  reconnus  el 
legitimes ;  lorsque  ces  derniers  seront  etrangers,  ils  pourront 
valablement  se  prevaloir  en  France  d*une  reconnaissance  forcee 
obtenue  en  justice  contre  leur  pere,  dans  leur  pays,  ou  d'une  l^ 
gitimalion  par  rescrit  du  prince,  si  leur  loi  nationale  autorise  la 
recherche  de  la  paternite  naturelle  et  ce  mode  de  legitimation.  On 
voit,  par  ce  qui  precede,  quMl  est  inexact  d'affirmer,  d'une  ma- 
niere  absolue,  comme  on  le  fait  souvent,  que  la  capacite  des  h6ri- 
tiers  est  determinee  soit  par  leur  loi  nationale,  soit  par  celle  du 
defunt ;  chacune  de  ces  lois  a  son  champ  d'application  bien 
distinct. 

La  capacite  successorale  etablie  par  la  loi  etrangere  devrait  6tre 
ecartee  si  elle  etait  contraire  k  Tordre  public  local,  par  exemple 
celle  du  maltre  pour  succeder  k  son  esclave  (*),  ou  meme  celle  des 
enfants  incestueux  et  adulterins  au  delk  de  la  part  alimentaire  qui 
leur  est  reconnue.  Mais  I'ordre  public  ne  saurait  etre  conipromis 
par  la  capacite  des  enfants  naturels,  meme  en  qualite  d'heritiers 
legitimes  (V.  loi  du  2o  mars  1896),  ni  par  le  droit  d'ainesse,  ni 
par  la  vocation  hereditaire  des  fils  k  Fexclusion  des  fiUes  (•). 

Dans  la  pratique,  on  fait  dependre  la  capacite  de  succeder  de  ia 
loi  de  la  situation  quant  aux  immeubles,  et  de  la  loi  du  dernier 

(*)  Tunis,  21  f^vrier  1889,  La  Loi,  14  mars  1889 ;  Cpr.  Alger,  4  mars  1888,  itev. 
alg»  el  tunis.,  89.  2.  233 ;  Chausse,  Rev,  critiq.,  1890,  p.  397. 
(•)  Cpr.  Cass.,  18  juil.  1859,  S.,  59.  1.  822. 
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domicile  du  d^funl  quant  aux  meubles,  sans  se  soucier  des  r6sul- 
tatsbizarres  et  inconciliables  auxqiiels  on  aboutit  ainsi  (*). 

Pour  la  succession  entre  6poux,  il  faut  bien  se  garder  de  con- 
fondre  la  vocation  h^rWilaire  qui  est  d^termin^e  par  la  loi  natio- 
nale  du  d6funt,  avec  les  droits  du  conjoint  survivant  qui  dependent 
de  la  loi  presoniptivenient  acceptee  par  les  conjoints  pour  r^gler 
leur  regime  matrimonial  ('). 

Du  reste,  les  exclusions  prononcces  par  la  loi  du  defunt  contre 
certains  h^ritiers  ne  seraient  plus  admises  si  elles  ^taient  contrai- 
res  k  Tordre  public  territorial :  telle  serai t,  dans  un  pays  qui  ne 
Fadmet  pas,  la  mort  civile  venant  d'une  condamnation  ou  de 
Tentr^e  en  religion  ;  telle  serait  aussi  Tincapacite  frappant  certai- 
nes  personnes  k  cause  de  leur  croyance  religieuse,  dans  un  pays 
qui  consacre  la  liberty  de  conscience  ('). 

Quant  ^Tindignit^,  elle  constitue  une  modification  de  la  capa- 
city des  h^ritiers :  elle  est  done  r^gie  par  la  loi  nationale  de  ces 
derniers,  sauf  k  appliquer,  au  minimun,  les  causes  d'indignite 
indiqu^esparlaloi  locale  et  quisonttoutesd'ordre  public  pour  elle. 

Cest  la  loi  nationale  du  d6funt  qui  d6cidera  quand,  par  qui  et 
comment  le  rapport  doit  etre  fait.  Le  rapport  est,  en  effet,  base 
sur  une  interpretation  de  la  volont6  du  d6funt  qui,  on  le  suppose, 
n'a  voulu  faire  un  don  k  ses  h^ritiers  que  comme  avancement 
d*hoirie,  et  qui  peiit  ecarter  cette  presomption  par  la  clause  de 
pr6ciput,  en  vertu  de  laquelle  Th^ritier  cumule  la  donation  et  sa 
part  bereditaire  jusqu'^  concurrence  de  la  quotit6  disponible.  11 
est  done  naturel  d'appliquer  la  loi  k  laquelle  le  defunt  s'est  vrai- 
semblablement  r6f6r6;  tandis  qu'en  suivant  la  doctrine  classique, 
si  le  defunt  laisse  des  biens  dans  difTerents  pays  et  que  les  lois  de 
ces  pays  n'imposent  pas  toutes  le  rapport,  on  devra  admellre  que 
la  personne  d6c6dee  n'a  voulu  faire  qu'un  avancement  d'hoirie 
pour  les  biens  situes  dans  un  Etat,  et  une  donation  proprement 
dite,  susceptible  d'etre  cumulee  avec  la  part  her6ditaire,  pour  ceux 
qui  se  trouvent  dans  un  autre  !  Peul-on  raisonnablement  scinder 
la  volonte  du  defunt  qui  est  essentiellement  une  et  indivisible  (*)  ? 

Cependant  les  regies  d'ordre  public,  eiablies  dans  Tinterel  du 

(«)  Cass.,  31  mars  1874,  S.,  74.  1.  246. 

(«)  V.  RenauU,  ftei;.  criiiq.,  1883,  p.  730;  Alger,  24  d6c.  1889,  J.  C,  1891, 
p.  1171. 

{»)  Cass.,  26  f6vrier  1873,  D.,  73.  1.  208. 

(*)  Cpr.  Cass.,  2  aoiU  1884,  J.  C,  1885,  p.  77  ;  16  mars  1880,  id.,  1880,  p.  195  ; 
Cass,  req.,  28  juin  1882,  J.  C,  1882,  p.  415. 
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credit  des  tiers  par  la  loi  dii  pays  ou  les  biens  dela  succession 
sout  situes,  pourront  modifier  les  effetsdu  rapport  tels  quails  rteul- 
tentde  la  loi  natiouale  du  d^funt.  Ainsi  en  France  le  rapport  a  un 
effet  r^troactif  et  fait  tomber  tous  les  droits  reels  consenlis  par  la 
donataire  sur  lebien  rapports  (art.  860);  aucontraire,  le  code  civil 
italien  (art.  1016)  impose  le  rapport  en  moins  prenant  pour  assurer 
le  maintien  des  droits  ^tablis  par  le  donataire  et  sauvegarder 
rint^r^t  des  tiers;  aussi  ne  pourrait-on  invoquer  en  Italic  Fart.  865 
dc  notre  code  civil,  m^me  pour  les  immeubles  dependant  de  la 
succession  d'un  Francais. 

Enfin,  malgr6  les  raisons  plus  ou  moins  bonnes  au  moyen  d^s- 
quelles  on  essaie  de  le  justifier  comme  mesure  d'inter^t  general, 
par  exemple  le  d6sir  d'^viter  les  difficultes  dans  les  partages,  le 
retrait  successoral  ne  pent  pas  ^tre  consid6r6  comme  d'ordre 
public  international  :  il  est,  en  effet,  admis  que  les  interess6s  peu- 
vent  y  renoncer  par  convention  speciale  (*). 

En  sens  inverse,  on  ne  pourrait,  en  invoquant  la  loi  du  d^funt, 
exercer  le  retrait  dans  un  pays  dont  la  loi  ne  1  admet  pas,  par 
exemple  en  Italic  :  le  retrait  a  en  effet  pour  resultat  de  faire  tom- 
ber les  droits  reels  consentis  par  Tacquereur  de  la  part  her^di- 
laire;  k  ce  titre,  on  pent  dire  que  la  suppression  du  retrait  >suc- 
cessoral  interesse  le  credit  general  et  constilue  une  r^gle  d'ordre 
public. 

38t:\  Un  certain  nombre  de  points  concernant  les  successions 
seront  exchisivement  regis  par  la  loi  de  la  situation  des  bieus, 
parce  qu'ils  int6ressenl  I'ordre  public  territorial.  Ce  sont  les  sui- 
vants. 

!•  La  prohibition  des  pactes  sur  succession  future  est  motivee 
par  des  considerations  de  morale,  plus  ou  moins  bien  fondees 
d'ailleurs  :  la  validite  de  semblables  conventions  depend,  par  con- 
sequent, de  la  loi  territoriale. 

2"  Le  caraclere  de  Tinvestilure  de  Ihoritier,  qui  pent  etre  facul- 
tative ou  forcee,  depend  de  la  loi  nationale  du  defunt,  et  c'est 
d'apres  celte  loi  que  Ton  decidera  si  Theritier  pent  repudier  la 
succession,  raccepler  sons  benefice  d'invenlaire  et  dans  quel  d^lai 
il  doit  prendre  son  parti.  Dans  I'ancien  droit  meme,  malgre  quel- 
ques  divergences,  on  dut  ecarter  la  terrilorialite  des  coutumes 
et  admetlre  Tindivisibilit^  de  la  qualite  d'heritier,  suivant  la  loi 


(«)  Cass.,  15  mai  1844,  S.,  44.  1.  605;  Cass.,  28  juin  1836,  D.,  V«  Succession, 
n.  1881  el  1891. 
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unique  du  dernier  domicile  du  defunt;  on  ne  pouvait  done  pas 
accepter  en  un  lieu,  r6pudier  dans  Tautre,  invoqner  le  benefice 
dUnventaire  allleurs  (*). 

Quant  aux  formes  de  Tacceptation  ou  de  la  repudiation,  elles 
sent  determinees  par  la  loi  du  pays  ou  ces  actes  sont  fails  :  Locm 
regit  aclnm ;  Th^rilier  etranger  pourrait  mi^me  se  contenter  d'une 
declaration  faite  devant  le  consul  de  sa  nation,  si,  en  vertu  d'un 
Iraile  intervenu  entre  son  pays  et  celui  oil  il  manifeste  son  inten- 
tion d'accepter  ou  de  repudier  la  succession,  les  consuls  ont  com- 
petence pour  recevoir  des  declarations  semblables  (*). 

Au  contraire,  il  faudra  suivre  la  loi  territoriale  pour  Irancherla 
question  de  savoir  si  Theriticr  est  de  plein  droit  proprietaire  et 
possesseur  des  biens  de  Theredile ;  la  saisine  se  rattache  en  efTet  h. 
la  transmission  de  la  propri^te  des  biens,  h  la  possession  ainsi 
qu'{\  la  prescription  et  aux  actions  possessoires  qui  en  sont  la 
suite,  en  un  mot  a  Torganisation  mdrtie  de  la  propri^te  qui  est 
d'ordre  public  el  constitue  le  statut  reel. 

3*  Successions  vacanles  el  en  d6sherence.  La  loi  nationale  du 
defunt  determinant  les  heiiliers  indique,  par  le  fait,  dans  quel 
cas  il  n'y  en  a  pas,  dans  quel  cas  par  consequent  la  succession 
est  en  d6sherence.  Le  droit  reconnu  k  I'Elat,  dans  la  plupart  des 
legislations,  de  s'emparer  des  successions  en  desherence  ne  vient 
pas  de  sa  qualiie  d'herilier ;  c'est  le  resultat  de  cette  regie  de 
police  et  d'ordre  public  en  vertu  de  laquelle  les  biens  abandonnes 
et  sans  mattre  entrenl  dans  le  domaine  national  (art.  713  C.  civ.). 
De  1^  il  resulte  que  le  droit  de  I'Etat  ne  depend  plus  de  la  loi  na- 
tionale du  defunt,  mais  bien  de  la  loi  territoriale,  puisquMl  s'agit 
d'une  mesure  d'ordre  public.  Aussi  tons  les  biens  d'une  succes- 
sion en  desherence  d'apres  la  loi  nationale  du  defunt  reviennenl- 
ils,  meubles  ou  immeubles,  ii  TElat  sur  le  territoire  duquel  ils  se 
trouvent  au  moment  de  Touverture  de  la  succession  ('). 

Lorsque  la  succession  est  simplement  vacanle,  .c'esl-Si-dire 
lorsqu'il  n'y  a  pas  d'herilier  connu  ou  que  tons  les  h6ritiers  ont 
renonce,  et  quepersonne  ne  se  presentepourrecueillir  Theredile, 

(«)  Boullenois,  I,  p.  251,  255,  256;  Bouhier,  ch.  XXX,  n.  62  el  63. 

(*)  V.  Consult,  anonyme,  J.  C,  1888,  p.  572  k  574. 

(')  Bordeaux,  12  f6vrier  1852,  D.,  1854.  2.  154.  Declaration  inlerprilative  de 
la  convention  franco- briMlienne  du  21  juillet  1866,  art.  17 ;  Cass.,  18  juin  1852, 
D.,  52.  1.  284  ;  Consult,  de  la  Facull6  de  Berlin,  .1.  C,  1893,  p.  547  ;  Instr.  gdo. 
desDomaines,  10  oct.  1878 ;  D^cis.  minister,  des  finances,  30 sept.  1884  ;  V.  J.  C, 
1874,  p.  321  el  1885,  p.  75. 
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pas  m^me  TEtat,  les  mesures  prises  pour  la  conservation  des 
biens,  par  exemple  la  nomination  d'un  curateur  (art.  812  C.  civ.), 
peuvent  ^tre  ordonn^es  d'office,  si  c'est  n^cessaire,  par  le  tribu- 
nal d'un  pays  quelconque  dans  le  ressort  duquel  se  Irouvent  des 
J' A'  biens  de  la  succession  :  I'ordre  public  commande  en  effel  que 

Iv  Ton  pourvoie  k  la,  sauvegarde  de  ces  biens  qui  sont  des  Elements 

^..  de  la  richesse  nationale.  Mais  en  principe,  comme  il  s'agit  ici 

^'  d'une  mesure  de  protection,  il  appartient  k  Tautorite  competente 

IVj  du  pays  auquel  le  d6funt  appartenait  de  prescrire  les  precautions 

J^7:  n6cessaires  en  pareil  cas,  et  le  curateur  nomme  par  cette  autorite 

f  pourra  invoquer  ses  pouvoirs  en  tout  pays  ou  se  trouveront  des 

[?>;  biens  de  la  succession. 

1^  4«  Imp6ts  de  mutation.  Ms  sont  evidemment  dus  dans  chaque 

^^  Etat,  d'apr^s  la  loi  locale,  et  eu  6gard  aux  biens  meubles  ou  im- 

U;^  meubles  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  de  cet  Etat  lors  de  Tou- 

tyV  verture  de  la  succession.  La  loi  frangaise  du  23  aoilt  1871,  art.  3 

Jv. .  et  4,  a  soumis  au  droit  de  mutation  les  valeurs  mobili^res  etran- 

';[  •  g^res  dependant  de  la  succession  d'une  personne  ^Irangere  qui 

^  avait  en  France  son  domicile  :  si  la  simple  residence  en  France 

^'  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'appliquer  cette  regie,  il  est  a 

^''  noter  que  la  loi  n'exige  pas  que  le  domicile  du  d^funt  ait  et6  ai'- 

U-  torise,  contrairement  k  ce  que  d^cidait  jadis  la  jurisprudence.  II 

^  ,  a  m^me  et6  jug6  que  la  succession  d'une  6trangere  mariee  quia 

I  son  domicile  de  droit  chez  son  mari,  k  T^lranger,  tombe  sous  Ic 

coup  de  la  loi  du  23  aotlt  1871,  si  la  d6funte  a  0x6  depuis  long- 
temps  son  domicile  de  fait  dans  notre  pays  (*). 

SECTION  III 

r^V  I>U  PARTAGE  ET   DE  SES  SUITES 

f{  §  I.  Z>w  par  tag  e  et  de  ses  effets. 

367.  Les  diverses  questions  qui  vont  ^tre  examinees  sont  reso- 
Jues,  dans  la  doctrine  classique,  par  Tapplication  de  la  lex  reisitXy 
s'\\  s'agit  d'immeubles,  et  par  la  loi  du  domicile  du  d^funt,  quand 
il  s'agit  de  meubles.  Mais  on  va  voir  que  chacune  de  ces  questions 
doit  Htc  examinee  d'une  manidre  particuli^re,  pour  qu'on  puisse 
determiner  la  loi  d'apres  laquelle  elle  doit  etre  tranchee. 

(»j  Nice,  9  juillet  1883,  J.  C,  1884,  p.  72  ;  De^  valeurs  mobiliires  ilranges^ 
dans  la  nouvelle  legislation  fiscale,  J.  C,  1876,  p.  255. 
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368.  La  capacity  pour  faire  le  parlage  depend,  d'aprfes  le  prin- 
cipe  dejk  connu,  de  la  loi  nationale  des  parties;  la  ioi  de  chaque 
h^pitier  indiqueradonc  s'il  peut  proceder  seul  an  partage,  ou  s'il 
a  besoin  de  Tassislance  de  certaines  personnes  et  queiles  sont  ces 
personnes.  La  valeur  du  partage  fait  par  des  incapables  sans  Tas- 
sistarice  requise  est  aussi  determin^e  par  la  loi  nationale,  car  il  est 
nature!  que  cette  loi  r^gle  la  sanction  de  Tincapacit^  comme  I'in- 
capacite  elle-m^me.  Ainsi  le  partage  fait  par  un  mineur  fran^ais 
agissant  seul,  en  n'importe  quel  pays,  sera  nul  au  point  de  vue  de 
la  division  de  la  propriety,  niais  vaudra  comme  partage  de  Tusu- 
fruit  ou  partage  provisionnel  (art.  840  C.  civ.).  Mais  si,  en  sens 
inverse,  des  niineurs  strangers  font  seuls  un  partage  en  France, 
il  semble  que  ce  partage  doive  6tre  valable  comme  provisionnel, 
fAt-il  nul  i\  tons  ^gards  d'apres  la  loi  nationale  de  ces  mineurs. 
L'art.  840  C.  civ.,  paratt  conlenir,  en  effet,  une  r^gle  d'ordre  pu* 
blic  bas6e  sur  une  raison  d'ordre  economique,puisque  sa  disposi- 
tion a  pour  but  d'6viter  les  difficultes  et  les  proems  qui  naitraient 
de  Tannulation  des  actes  faits  par  les  cohc^ritiers  au  point  de  vue 
de  I'usufruit,  tels  que  les  baux  consentis  par  eux  et  la  perception 
des  fruits.  De  plus  le  l^gislateur  espere  que,  la  pluparl  du  temps, 
les  h6ritiers  confirmeront  le  partage  provisionnel  et  le  transfer- 
meront  en  partage  definitif,  validant  ainsi  m^me  les  constitutions 
de  droits  reels  consentis  par  les  coheritiers  sur  les  biens  dont  ils 
n'avaient  jusque  la  que  la  jouissance,  et  qui  seront  d^sormais  re- 
putes leur  avoir  appartenu  en  toute  propri6t6  du  jour  oil  a  com- 
mence rindivision. 

369.  Le  partage  peut  ^tre  judiciaire  ou  volontaire  :  nous  traite 
rons  du  premier  en  6tudiant  la  procedure  du  partage.  Le  partage 
volontaire  constitue  un  veritable  contrat,  par  lequel  les  h6ritiers 
veulent  substituer  la  propri6t6  individuelle  h  la  propriety  collec- 
tive; il  y  a  done  lieu,  pour  determiner  les  effets  de  ce  contrat,  de 
suivre  Tintention  des  parties  et  d'appliquer  la  loi  k  laquelle  elles 
se  sont  vraisemblablement  referees  :  cette  loi,  on  Fa  d6j^  vu  h, 
propos  des  conventions,  est  leur  loi  nationale  si  elles  ont  m^me 
nationality,  et,  dans  la  cas  contraire,  la  loi  du  pays  ou  la  conven- 
tion a  lieu,  la  lex  loci  contractus  (art.  819  C.  civ.,  alin.  !•''  in  fine). 

Le  retrait  litigieux,  que  les  parties  peuvent  exercer  h  propos  de 
la  cession  de  droits  quelconques,  specialement  au  sujet  de  la 
cession  de  droits  her6ditaires,  pourrait,  de  prime  abord,  6tre 
interprets  comme  une  mesure  de  protection  dependant  de  la  loi 
nationale  de  celui  qui  veut  en  user.  Mais  les  considerations  d'in- 
Droit  international  priv6,  3«  W.  44 
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i^vH  g6n6ral  qui  ont  motiv6  ce  retrait  doivent  en  faire  plut6t  une 
r^gle  d'ordre  public  :  aussi  est-ce  la  loi  territoriale  qui  seule  deci- 
dera  si  ce  retrait  peut  ^tre  exerce,  et  les  cas  ou  il  n'est  pas  permis 
(art.  1699  k  1701  C.  civ.). 

370.  Cependant  rautononiie  des  contractants  peut  se  trouver 
restreinte  par  les  regies  d'ordre  public  admises  dans  le  pays  ou 
ies  biens  sont  situes.  Ainsi,  pour  des  raisons  d'int^ret  economique 
bien  connues,  nul  ne  peut  en  France  s'obliger^  rester  dans  Tindi- 
vision  pendant  plus  de  cinq  ans  (art.  815  C.  civ.)  :  on  n*acceple- 
rait  done  pas,  dans  notre  pays,  un  engagement  de  qe  genre  pris 
pour  dix  ans  par  des  heritiers  italiens  (code civil d'ltalie,  art.  68i\ 
ou  par  des  Anglais  h.  perpetuity;  le  d^lai  serait  r^duit  k  cioq 
ann^es  (art.  815  C.  civ.). 

De  m^rae,  TefTet  d^claratif  reconnu  au  partage  dans^  Tart.  883 
•C.  civ.  est  une  r^gle  d*ordre  public  inspir6e  par  le  d6sir  d'^viter 
les  inconvenients  qui  r6sulteraient  du  recours  entre  heritiers  k 
raison  des  droits  r^els  consentis  par  eux  pendant  Tindivision  :  cet 
effet  d6claratif  resultera  done  du  partage  de  tous  les  biens,  meu- 
bles  ou  immeubles,  situes  en  France  et  dependant  de  la  succession 
d'un  etrangerdontlaloi  ne  reproduiraitpas  la  disposition  deootre 
art.  883.  —  D'ailleurs,  le  partage  de  la  succession  d'un  Fran^ais, 
opere  m^ine  par  des  heritiers  fran^^ais,  serait  attributif  et  non 
declaratif  de  propri^te  dans  un  pays  oti  la  fiction  de  la  retroacti- 
vity du  partage  n'est  pas  reconnue,  par  exemple  en  Espagne  :  en 
pareil  cas,  en  effet,  il  serait  contraire  k  la  sauvegarde  du  droit  des 
tiers,  etablie  comme  r^gle  d'ordre  public  par  la  loi  territoriale, 
de  faire  tomber  les  droits  reels  consentis  par  les  heritiers  pendant 
rindivision,  en  donnant  au  partage  un  effet  declaratif. 

L'obligation  de  garantie  etant  une  consequence  du  partage  sera 
regie  par  la  loi  k  laquelle  les  heritiers  ont  voulu  se  referer,  c*est- 
^-dire  par  leur  loi  nationale  ou  par  celle  du  pays  oil  s*opere  le 
partage,  suivant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  la  nieme  nationalite  (art. 
884-886  C.  civ.).  11  en  serait  uinsi  meme  dans  le  cas  de  partage 
judiciaire,  qui  ne  depend  de  la  loi  du  pays  ou  il  est  fait  qu'en  ce 
qui  concerne  les  conditions  de  forme.  Mais,  sides  incapables  sont 
interesses  dans  le  partage,  il  faudra  rechercher,  tout  d'abord, 
conformemenl  k  leur  propre  loi  nationale,  s'ils  ont  la  capacity  de 
restreindre  leur  droit  a  Taction  de  garantie,  et  si,  par  consequent, 
leurs  representants  legaux  peuvent  le  restreindre  aussi,  enaccep- 
tant  Tapplication  d'une  loi  etrangere  qui  limiterait  ce  droit  plus 
que  ne  le  fait  la  loi  nationale  des  incapables. 
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Pour  la  rescision  dii  partage,  on  a  propose  d'appliquer  la  loi 
natioDale  du  d^funt,  sauf  h  s'en  tenir  h  la  loi  de  la  situation  des 
biens  si  elle  est  plus  restrictive  surce  point,  parce  que  la  rescision 
dtt  partage  peut  compromettre  Tint^r^t  des  tiers  qui  ont  obtena 
des  droits  reels  sur  les  blen^  de  la  succession  et  touche  ainsi  k 
Tordre  public.  Mais,  du  moment  que  le  partage  est  un  veritable 
contrat,  nous  appliquerons  ici,  comme  nous  Favons  fait  pour  les 
conventions  el  pour  les  m^mes  raisons,  la  loi  nalionale  des  copar- 
tageants,  en  ce  i|ui  concerne  la  determination  des  causes  de  nullity 
ou  de  rescision  :  incapacity,  vices  du  consentement,  lesion. 
-  La  sanction  du  detournement  et  du  recel,  dans  les  partages  de 
succession  ou  de  commuDaut6  (art.  792  et.l477  C.  civ.),  n'esl 
pas  gen^ralement  consider6e  comme  d'ordre  public,  puisque  les 
int6ress6s  peuvent  y  renoncer.  On  a  voulu  T^carter  dans  les  suc- 
cessions etrang^res,  parce  que  les  arables  de  rh6r6dit6  ne  seraient 
r6gis  par  la  loi  francaise  qu'autant  quei«  d^funt  auraiteu  undomi- 
cile  autoris^  en  France  :  on  fait  ainsi  du  b^n^fice  de  Tart.  792  un 
droit  civil  reserv6  aux  nationaux,  et  refus^  aux  etrangers,  sauf 
quand  ils  sont  dans  le  cas  de  Tart.  13  C.  civ.  Nous  avons  d6jfii 
ecarte  cette  interpretation  de  Tart.  11  C.  civ.  :  aussi  appliquerions- 
nous,  sur  ce  point,  la  loi  gen6rale  qui  doit  r^gler  rh^redite,  la  loi 
nationale  du  de  cvjus.  Ecartant  aussi  le  caracl^re  de  droit  civil 
-donne  au  benefice  de  Tart.  1477,  nous  appliquerions,  en  ce  qui 
concerne  la  sanction  du  recel  dans  le  partage  de  la  communaut6, 
la  loi  qui,  suivant  la  volont6  des  epoux,  doit  r^gler  leur  regime 
matrimonial  ('). 

§  11.  Du  paiement  des  delles. 

371.  Dans  le  systeme  adopts  par  la  jurisprudence,  on  applique 
la  lex  rei  sil^e  pour  r^gler  la  contribution  et  Tobligationaux  delles 
h^reditaires  s'il  s'agit  de  dettes  correspondant  k  des  immeubles 
de  la  succession,  et  la  loi  du  domicile  du  d^funt,  s'il  s'agit  de 
dettes  relatives  aux  meubles.  On  donne,  pour  justifier  cette  solu- 
tion, toujours  la  m^me  raison,  k  savoir  que  telle  etait  la  doctrine 
des  statutaires  qui  est  encore  celle  du  legislateur  moderne.  Mais 
ind6pendammont  du  doule  s^rieux  qui  existe,  ainsi  que  nous 
Tavons  dejk  demontre,  sur  le  point  de  savoir  si  Tart.  3  C.  civ.  est 
la  reproduction  de  Tancienne  Iheorie  des  statuts,  il  est  a  noter 
que  rien  n'est  moins  bien  etabli  que  la  tradition  de  Tancien  droit 

(»)  Gpr.  Trib.  Seine,  6  f^vrier  1897,  Gaz.  des  Mb.,  24  f6vpicr  1807. 
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sur  le  r^glement  du  passif  des  successions  entre  les  coheritiers  ou 
k  regard  des  creanciers  h^r^ditaires.  La  contribution  aux  dettes 
variait  dans  chaque  coutume  suivant  Torigine  et  la  nature  des 
biens,  suivant  qu'ils  etaient  propres  ou  acquets,  propres  paternels 
ou  maternels  :  c'est  aiusi  que  la  coutume  de  Normandie  exenip- 
tait  les  propres  de  la  contribution  aux  dettes,  tandis  que  celle  de 
Paris  les  y  assujettissait.  Or  les  r6alistes,  fideles  k  leur  doctrine 
gen^rale,  decidaient  que  les  immeubles  situ^s  en  Normandie  ne 
devaient  pas  ^tre  greves  de  la  contribution,  d'apres  la  lex  ret  sitx^ 
alors  meme  qu'ils  d^pendaient  d'une  succession  ouverte  dans  le 
ressort  de  la  coutume  de  Paris ;  le  Parlement  de  Paris,  au  con- 
traire,  soumettait  tons  les  biens  de  Fh^redite,  en  quelque  lieu 
qu'ils  fussent  situes,  i\  la  r^gle  ^tablie  par  la  coutume  du  lieu 
oil  la  succession  s'^tait  ouverte,  en  ce  qui  concernait  la  contribu- 
tion aux  dettes  :  de  quel  c6t6  peut-on  affirmer  que  se  trouve  la 
veritable  tradition  ?  Les  arrets  du  Parlement  de  Paris,  notam- 
ment  celui  du  7  decembre  1673,  firent  jurisprudence,  maigr^  de 
Dombreuses  critiques,  et  port^rent  un  6chec  grave  k  la  territo- 
riality en  matiere  de  successions  immobilieres.  Mais  il  6tail 
impossible  d'arriver  k  une  solution  raisonnable  avec  rapplicalion 
de  la  maxime  Quot  sunt  bona..,  k  la  contribution  aux  dettes. 
D'autre  part,  en  cas  de  conQits  entre  les  coutumes,  dont  les  unes 
divisaient  les  dettes  entre  les  h^ritiers  et  dont  les  autres  accor- 
daientune  action  solidaire  contre  chacun  d'eux,  on  avaitima^oe 
d  appliquer  la  coutume  unique  du  domicile  du  d^funt,  parce  que 
la  se  faisait  I'adition  d'her^dite,  et  se  formait  le  quasi-contrat 
entre  les  h^riliers  et  les  creanciers  de  la  succession.  Cetait 
encore  un  subterfuge  pour  ecbapper  aux  complications  inextrica- 
bles  que  provoquait  la  regie  de  la  territoriality  (*). 

Notre  droit  actuel  n'admet  plus  les  anciens  principes  relatifs  au 
reglement  du  passif  hereditaire.  Pour  la  contribution,  on  ne  se 
preoccupe  plus  de  la  nature  ni  de  Torigine  des  biens,  et  chaque 
h6ritier  en  est  tenu  proportionnellement  k  la  part  qu'il  recueiile 
dans  la  succession  (art.  732  et  870  C.  civ.).  Quant  a  robligation, 
on  d^cidait  jadis,  k  cause  des  retards  qu'amenait  la  difficulte  des 
liquidations  des  successions,  que  chaque  h6ritier  en  etail  tenu 
pour  sa  part  virile;  mais  aujourd'hui,  malgre  le  langage  inexact 
qu'emploie  le  legislateur  dans  Tart.  873  C.  civ.,  on  sait  que  Tobli- 
gation  est  en  principe  fix6e  comme  la  contribution,  proportionnel- 

(«)  Froland,  II,  p.  1548  &  1557;  Bouhier,  cb.  XXI,  n.  213-2J5;  XXX,  d.59-«Ol 
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lement  k  la  part  Wr^ditaire  (art.  1220  C.  civ  ).  Notre  code  civil 
reproduit  done  Tidee  dii  Droit  romain  d'apr^s  laquelle  Theritier 
repr^sentele  d^fuat  dans  la  mesure  de  sa  part  dans  la  succession, 
et  se  troiive  par  suite  tenu  des  dettes  dans  la  m^me  proportion^ 
Or,sirh6ritierestainsi  consider^  comme  la  continuation  de  laper- 
sonne  du  d^funt,  sauf  la  limitation  qui  r^sulte  de  sa  part  h6r6di- 
taire,  il  s'ensuit  qu'il  doit  6lre  tenu  des  dettes,  dans  cette  mesure, 
comme  le  d6funt  Teiit  ^t6  lui-m^me  :  le  d^funt  repondait  de  ses 
engagements  sur  tous  ses  biens,  en  quelque  lieu  qu'ils  se  trou- 
vassent  et  quelle  que  ttl  leur  nature  (art.  2092),  aussi  rh6riiier 
en  sera-t-il  tenu  de  la  m6me  mani^re,  au  moins  dans  la  propor- 
tion fixee  par  la  part  quMl  recueille  dans  la  succession.  De  \h 
nous  conclurons  que  la  loi  qui  determine  T^tendue  de  Tengage- 
ment  du  d^funt  sur  Tensemble  de  son  patrimoine  r^gle  aussi  la 
contribution  et  Tobligation  aux  dettes  dont  les  heritiers  sonl 
teous,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  suivant  la  nature  ou  la 
situation  des  biens  recueillis  par  eux  :  or,  la  loi  qui  determine  la 
mesure  dans  laquelle  le  d^funt  a  pu  engager  son  patrimoine  est 
sa  loi  nationale  qui  fixe  sa  capacity  et  sur  Tapplication  de  laquelle 
les  cr6anciers  ont  compt6  en  traitant  avec  lui.  C'est,  par  conse- 
quent, cette  loi  nationale  du  d^funt  qu'il  faudra  consulter  pour 
savoir  si  les  heritiers  sont  repr^sentants  du  d6funt  et  tenus  des 
dettes  ultrd  vires  successionis,  ou  s'ils  ne  doivent  les  supporter 
que  dans  la  limile  de  la  valeur  des  biens  recueillis  par  eux, 
comme  les  successeurs  irr^guliers  en  France.  Cependant,  bien 
que  la  loi  6trang6re  ne  le  declare  tenu  que  intrd  viresy  on  ne  met 
rh^ritier  ou  16gataire  universel  en  possession  que  lorsqu'il  a justifi^ 
du  paiement  des  dettes  ('). 

372.  Au  paiement  des  dettes  h^r^ditaires  se  rattache  la  separa- 
tion des  patrimoines  qui  n'est  qu*une  garantie  pour  lescr6anciers 
du  defunt  contre  le  concours  des  cr6anciers  des  heritiers.  Si  une 
loi  considere  la  separation  des  patrimoines  comme  un  privilege,  il 
y  a  lieu  d'appliquer  leprincipe  qui  sera  indique  plus  loin  k  propos 
des  privileges  consideres  au  point  de  vue  du  Droit  international 
prive.  Mais  si  la  separation  des  patrimoines  n'est  regardee  que 
comme  un  droit  de  preference  accorde  aux  creanciers  de  la  suc- 
cession, (ce  qui  parait  etre  le  caractere  que  lui  donne  le  legisla- 
teur  fran^ais),  il  faut  la  faire  regir  par  la  loi  nationale  du  defunt: 
cette   loi  determine  en  effet,  nous  venons  de  Tetablir  dans  le 

(•)  Paris,  2  avril  1896,  J.  C,  1897,  p.  165 
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num^ro  precedent,  la  port^e  des  engagements  du  defunt  sur  sod 
patrimoine;  il  est  done  logique  qu'elle  fixe  aussi  les  garanties 
sp^ciales  que  peuvent  prendre  les  cr^anciers,  pour  assurer  le 
(Iroit  de  gage  que  leur  donne  la  loi  de  leur  d^biteur,  sur  tous  les 
biens  de  ce  dernier. 

Gependant  il  faudra  s'en  tenir  toujours  k  la  loi  de  la  siiuatioo 
des  biens,  meubles  ou  immeubles,  pour  un  point  qui  touche  k  la 
sauvegarde  du  credit  public,  ^Tinter^t  general,  c'est-ii-dire  potfr 
la  publicity  et  pour  la  prescription  de  la  separation  des  patri- 
moines.  Ainsi,  la  separation  des  patrimoines  deVra  etre  inscrite 
pour  les  immeubles  dans  les  six  mois  depuis  Touverture  de  la 
succession,  en  France  (art.  2111),  et;  en  Italic,  dans  les  trois 
mois  (art.  2057  code  civil  italien) ;  elle  sera  aussi  prescrite,  en 
France,  au  bout  de  trois  ans  pour  les  meubles  (art.  880),  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  se  pr^occuper  des  dispositions  delaloi  nationale 
du  defunt. 

§  III.  Competence  et  procedure  en  matiere  de  parlage. 

373.  lo  Competence,  C'est  un  principe  universellement  admisque 
toutes  les  actions  relatives  a  une  succession,  petition  d*heredite, 
action  en  partage,  en  rescision  du  partage  et  en  garantie,  sont  de 
la  competence  d'un  juge  unique  :  on  evite  ainsi  Taccumulation  des 
frais,  la  perte  de  temps  et  la  contrariete  possible  des  decisions 
sur  des  questions  qui  ont  entre  eiles  une  etroite  connexite  (*).  Le 
juge  naturellement  competent  pour  connaitre  de  toules  les  actions 
concernant  I'heredite  est  celui  du  lieu  oil  la  succession  s'est  ou- 
verte,  c'est-^-dire  celui  du  dernier  domicile  du  defunt. 

L*art.  59  P.  civ.,  qui  confirme  cette  maniere  de  voir,  ne  semble 
avoir  ete  ecrit  qu'en  vue  de  la  succession  des  FrauQais  ouverte  en 
France;  mais,  etant  donne  le  fondement  rationnel  sur  lequel 
repose  la  disposition  qu'il  contient,  on  ne  voit  pas  de  motif  pour 
ne  pas  Fappliquer  au  Droit  international  prive  \^), 

Gependant  la  jurisprudence,  conformement  a  sa  doctrine  gene- 
rale,  attribue  competence  au  tribunal  dans  le  ressort  duquel  les 
immeubles  sont  situes,  lorsqu'il  s'agit  d'actions  relatives  aux 
immeubles  de  la  succession,  et  au  tribunal  du  dernier  domicile  du 

(•)  Dig.,  1.  1,  De  quibus  rebus  ad  eumdem  judicem ;  code,  lex  unic.  Vbi  de 
haeredilale  agalur, 

(»)  Dubois,  J.  C.,  1875,  p.  141;  Trib.  Seine,  25  juin  1880,  J.  C.,  1881,  p.  163; 
Pau,  22  juin  1885;  id.,  1887,  p.  611. 
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d^funt,  pour  les  actions  concernant  les  meubles  de  Fheredit^  (•). 
Du  reste,  la  jurisprudence  admet  que  le  simple  domicile  de  fait 
^tabli  en  France  par  le  defunt  stranger,  sans  autorisation  du 
gouvernement,  est  suffisani  pour  permettre  aux  tribunaux  fran- 
^ais  de  connaitre  des  actions  relatives  aux  meubles  de  sa  succes- 
sion (■). 

On  trouve,  sur  ce  point,  des  regies  particuli^res  dans  les  I^gis-* 
lations  beige  et  italienne. 

La  loi  beige  du  26  mars  1876  declare  les  tribunaux  beiges  com- 
p^tents  pour  toutes  les  actions  qui  ont  pour  objet  des  immeubles 
dependant  de  la  succession  d'un  stranger  ouverte  en  quelque  lieu 
que  ce  soit,  si  ces  immeubles  sont  situes  en  Belgique.  Si  la  suc- 
cession ne  comprend  pas  d'immeubles  situ6s  en  Belgique,  le  tri- 
bunal competent  est  celui  du  dernier  domicile  du  defunt.  Lors- 
qu'on  ne  peut  trouver  le  dernier  domicile  de  T^lranger  dec6d6,  le 
demandeur  beige  peut  assigner  les  d^fendeurs  strangers  devant  le 
tribunal  de  son  domicile  ou  de  sa  residence. 

Le  code  de  procedure  italien,  au  conlraire,  reconnaitdans  tous 
les  cas  la  competence  du  tribunal  du  dernier  domicile  du  d6funt 
(art.  94).  Cependant,  lorsque  la  succession  s'est  ouverte  k  I'etran- 
ger,  les  actions  doivent  etre  port6es  devant  le  tribunal  du  lieu  ou 
se  trouve  la  plus  grande  partie  des  biens  her(^dilaires,  meubles  ou 
immeubles.  Si  Ton  ne  peut  determiner  ce  lieu,  le  demandeur  assi- 
gne  le  d^fendeur  au  domicile  ou  b.  la  residence  de  ce  dernier.  On 
discute  beaucoup,  en  Italie,  sur  le  point  de  savoir  si  ces  disposi- 
tions s'appliquent  aux  successions  laisseos  par  des  etrangers  aussi 
bien  qu'a  celies  des  llaliens  :  mais  il  semhle  plus  juste  d'appliquer 
aux  etrangers  uniquement  le  droit  comnuin,  d'apr^s  lequel  le  tri- 
bunal competent  est  celui  du  dernier  domicile  du  defunt ,  les  autres 
dispositions  plus  ou  moins  arbitraires  de  la  loi  ilalienne  ne  pou- 
vant  etre  impos^es  qu'aux  nationaux  de  ritalic  ('). 

374.  2*  Procedure.  Quaud  le  partago  est  volontaire,  ses  formes 

(I)  Les  tribunaux  frangais  se  d^clarenlcompiilcnls  pour  loules  les  questions  rela- 
tives h  la  succession  immobili^rc  des  strangers  quand  les  immeubles  sont  situ6s 
en  France,  bien  que  la  succession  sc  soit  ouverte  k  I'^lranger,  et  bien  que  les 
conventions  Internationales  atlribuent  aux  consuls  la  mission  de  liquiderla  succes- 
sion de  Icurs  nationaux,  sans  dislinguer  entre  les  meubles  et  les  immeubles  (V. 
Cour  de  Paris,  31  d^cembre  1889,  Le  Droit,  8  Janvier  1890,  k  propos  de  I'applica- 
tion  de  la  convention  consulaire  avec  TCspagne  du  7  Janvier  1862). 

(«)  Cass,  req.,  7  juillct  1874,  D.,  75.  1.  271 ;  ConM  :  Paris,  S.,  1873.  2.  148  ;  V. 
Renault,  J.  C,  1875,  p.  426,  note  3. 

(5)  Norsa,  fl.  O.  /.,  1875,  p.  220-223;  J.  C,  1875,  p.  139142. 
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dependent  des  parties  qui  les  r^glent  comme  elles  rentendent 
(art.  819  C.  civ.). 

Pour  le  partage  judiciaire,  il  faut  distinguer  avec  soin  sa  nec«&- 
sit6  et  ses  formes. 

La  n^cessite  de  recourir  k  Tintervenlion  de  rautorite  publique 
afin  d'operer  le  partage  est  toujours  fondle  sur  une  idee  de  pro- 
tection pour  certains  incapables  que  Ton  veut  premunir  cootre  les 
fraudes  et  les  surprises  d'un  partage  amiable.  Or,  comme  on  Ta 
dejA  vu,  la  protection  des  incapables  est  determin^e  en  principe 
par  la  loi  nationale  de  ces  derniers  :  c'est  done  la  loi  nalionale  de 
chaque  h6ritier  qu'il  faudra  consulter  pour  savoir  si  le  partage 
doit  se  faire  en  justice  k  raison  de  sa  minorite,  de  son  interdiction 
ou  de  son  absence. 

Quant  aux -formes  du  partage  judiciaire,  elles  dependent  de  la 
loi  du  pays  ou  il  s'op^re  :  Locus  regit  actum  ;  c'est  ainsi  que  le 
partage  se  fait  en  France  devant  le  tribunal  civfl,  tandis  que, 
d'apr^s  la  loi  beige  du  12  juin  1816,  le  partage  judicial  re  est  op^re 
par  un  notaire  sous  le  contr6le  du  juge  de  paix. 

Mais  la  loi  territoriale  ne  rdgle  que  les  formalites  du  partage, 
par  exemple  les  autorit6s  qui  y  interviennent,  les  formes  de  la 
licitation,  etc.  La  loi  nationale  du  defunt  determinant  au  contraire 
les  droits  des  h6riliers,  d'apres  ce  qui  a  6t6  d^jii  etabli,  c'est  elle 
qu'il  faudra  consulter  pour  savoir  comment  les  lots  doivent 
6tre  faits,  notamment  pour  savoir  si  chaque  h^ritier  peut  exiger 
qu'ils  soient  composes,  autant  que  possible,  de  meubles  et  d'im- 
meubles  dans  une  egale  proportion,  et  pour  r^gler  la  compensa- 
tion de  rinegalit6  des  lots  au  moyen  d'une  soulte. 

On  a  pr^tendu  que  la  loi  nationale  du  defunt  determine  aussi 
le  droit  des  creanciers  hereditaires  d'intervenir  au  partage,  parce 
que  c'est  elle  qui  fixe  le  droit  de  gage  qu'ils  ont  sur  le  patrimoine 
de  leur  debiteur  (art.  822  C.  civ.)  II  est  plus  exact,  croyons-nous, 
de  s'en  tenir  sur  ce  point  k  la  loi  territoriale.  Le  droit  d'interve- 
nir  au  partage  a  et6  donn^  aux  creanciers  pour  qu'ils  previen- 
nent  les  fraudes  et  n'aient  pas  <i  revenir,  apres  coup  et  par  Tac- 
tion Paulienne,  sur  une  operation  longue,  compliqu^e  et  co6- 
teuse  :  or  ce  sont  \k  des  considerations  d'ordre  economique  qui 
se  rattachent  k  Tinter^t  general  et  qui  ont  v6ritablement  le  carac- 
lere  d'ordre  public.  Aussi  appliquerons-nous  k  cet  (^gard  la  loi  da 
pays  oil  le  partage  s'opfere  si  elle  autorise  les  creanciers  k  inter- 
venir  au  partage,  alors  meme  que  la  loi  nationale  du  defunt  ne 
leur  donnerait  pas  ce  droit. 
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375.  Traitto.  —  Le  r^glement  des  successions  a  fail  Tobjet 
de  plusieurs  conventions  Internationales.  Signalons  les  trait^s 
conclus  par  la  France  avec  TAutriche  le  11  d^cembre  1866,  art.  2 
(renouvel6  le  18  f^vrier  1884)  ;  avec  la  Russie,  le  !•'  avril  1874, 
art.  10  ;  avec  la  Serbie,  le  18  juin  1883,  art.  8(*).  Dans  ces  divers 
trait^s,  on  attribue  competence  au  tribunal  dans  le  ressort  du- 
quel  se  trouvent  les  immeubles,  quand  il  s'agit  d'actions  concer- 
nan  I  ce  genre  de  biens  dependant  d'une  succession  ;  les  actions 
relatives  aux  meubles  de  rh6r6d;t6  sontjugees  par  le  tribunal 
competent  de  I'Etat  auquel  le  d^funt  appartenait  par  sa  nationa- 
Hte,  et  on  applique  aux  meubles  la  loi  nationale  du  de  cujus,  Ce- 
pendant  ces  traites  ne  pr6voient  que  le  cas  d*^trangers  ^tablis 
dans  le  pays  ou  qui  y  sont  de  passage  ;  aussi  faudrait-il  en  reve- 
nip  h  la  competence  du  domicile  si  le  d^funt  Stranger  avait  ob- 
tenu  en  France  un  domicile  autoris6  suivant  Tart.  13  C.  civ.  (•). 
Cependant,  le  traits  franco-russe  de  1874  (art.  10,  alin.  2)  dis- 
pose que  lorsqu'un  national  du  pays  oti  la  succession  est  ouverte 
se  trouve  int^resse  dansFh^redit^,  les  actions  relatives  aux  meu- 
bles h^r^ditaires  seront  de  la  competence  du  tribunal  du  lieu  ofi 
la  succession  s'est  ouverte,  si  ce  national  fait  valoir  ses  droits 
dans  les  six  mois  k  compter  de  la  publication  faite  par  Tautorit^ 
locale  h  propos  de  Touverture  de  la  succession,  ou,  ct  d^faut  de 
publication,  dans  les  huit  mois  k  compter  du  d^c^s  (art.  5).  Le 
traite  ajoute  (art.  10)  qu'en  pareil  cas  la  succession  mobili^re 
sera  r6gie  par  la  loi  du  pays  oft  elle  s'est  ouverte  :  c'est  une  dero- 
gation inexplicable  au  principe,  vrai  en  theorie  et  adopts  d'ail- 
leurs  dans  ledit  traite,  que  la  succession  mobili^re  est  r^gie  par 
la  loi  nationale  du  d^funt. 

Le  traite  franco-suisse  du  15  juin  1869  prevoit  aussi  la  question 
dans  son  art.  5,  aux  termes  duquel  toutes  les  actions  relatives  h 
une  succession  doivent  etre  poriees  devant  le  tribunal  du  dernier 
domicile  du  defunt  en  France,  s'il  s'agit  d'un  Frangais  mort  en 
Suisse,  et,  r^ciproquement,  devant  le  tribunal  du  dernier  domi- 
cile du  defunt  en  Suisse,  quand  il  s'agit  d*un  Suisse  decide  en 
France.  Le  traite  ne  vise  que  les  actions  relatives  au  partage  et  k 
la  licitation,  de  sorte  que  les  actions  des  creanciers  contre  la 
succession  restent  sous  Tempire  du  droit  commun  tel  qu'il  est 
regie  par  les  autres  dispositions  de  ce  traite.  D'autre  part,  les 

(*)  V.  autres  lrail6s,  p.  679,  note  3. 

(»)  V.  Kev  praliq,,  Droit  int.  pHvi,  1891.  i.  301. 
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termes  restrictifs  de  Fart.  5  ne  semblent  pas  pr^voir  le  cas  ou  le 
de  cujus  est  deced^  ailleurs  qu'en  Suisse  et  en  France  :  mais  od 
ne  voit  pas  bien  en  quoi  cette  circonstance  pourrait  avoir  quelque 
influence  sur  Tapplication  de  eel  article. 

L'art.  5  ajoute  :  «  Toutefois,  on  devra  pour  le  partage,  la  lici- 
tation  ou  la  vente  des  immeubles,  se  conformer  aux  lois  du  pays 
de  la  situation  ».  On  interpr^te  en  g^n^ral  ces  dispositions  en 
disant  que  la  competence  du  tribunal  du  dernier  domicile  du 
d^funt  dans  son  pays  n'est  relative  qu'aux  meubles,  tandis  que, 
pour  les  actions  concernant  les  immeubles  hereditaires,  il  faut 
s'adresser  au  tribunal  de  la  situation  (*). 

Le  dernier  alin^a  de  Tart.  5  complete  les  dispositions  pr^ce- 
denies  de  la  mani^re  suivante  :  «  Les  jugements  rendus  en  ma- 
li^re  de  succession  par  les  tribunaux  respectifs,  el  n'intere9sanl 
que  leurs  nationaux,  sont  executoires  dans  Fautre  [pays],  quelles 
que  soient  les  lois  qui  y  sont  en  vigueur  ».  Le  deuxieme  alin^a 
de  cet  article  fait  allusion  au  droit  de  pr^l^vement  elabli  par  la 
loi  frangaJse  du  14  juillet  1819,  et  la  disposition  qu'il  contieot  a 
et6  dej&  signal^e  au  n©  356  in  fine. 

Si  Ton  s'inspire  de  Tid^e  g6n6rale  du  trait6  de  1869,  il  senible 
que,  dans  les  rapports  de  la  France  et  de  la  Suisse,  la  competence 
legislative  en  matiere  de  succession  soil  calquee  sur  la  compe- 
tence judiciaire,  c'est-i-dire  qu'il  faudra  suivre,  quant  au  fond,  la 
loi  de  la  situation  des  biens  pour  les  successions  immobilieres^ 
et  la  loi  nationale  du  defunt  pour  les  successions  mobilieres^ 
comme  il  est  stipule  dans  les  traites  avec  la  Russie,  TAutriche  et 
la  Serbie.  Cependanl,  il  a  ele  juge  que  le  traite  de  1869  ne  r^gle 
qu'une  question  de  competence  judiciaire  et  que,  pour  le  fond, 
il  faut  toujours  appliquer  la  r^gle  traditionnelle  :  la  loi  de  la  situa- 
tion pour  les  immeubles,  loi  du  dernier  domicile  du  defunl  pour 
les  meubles  (*). 

376.  Mission  des  consuls.  —  II  est  gen^ralement  admis  que 
les  consuls  peuvenl  intervenir,  dans  Tinler^t  de  leurs  nationaux, 
pour  prendre  les  mesures  conservatoires  relatives  aux  successions 
laissees  par  ces  derniers  (").  En  dehors  de  tout  traite,  on  les  auto- 
rise,  sans  agir  directement,  a  reveler  des  fails  qui  peuvent  juslifier 
le  retard  dans  I'envoi  en  possession  de  la  part  de  Tautorite  locale, 

0)  Bfocher,  CommenL  du  traili  de  1869,  p.  51 ;  Cpr.  J.  C,  1879,  p.  122  cl  suiv. 
(«)  Trib.  de  Lyon,  19  nov.  1880,  J.  C,  1882,  p.  419;  Cpr.  Cass.,  18  juil.  1859,  D„ 
59.  1.  325 ;  Cass.,  11  f6v.  1890,  J.  C,  1890,  p.  299. 
(«)  Note  minisl.,  19  janv.  1880,  J.  C,  1881^  p.  561. 
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pour  sauvegarder  les  droits  d'autres  h^ritiers  qui  sont  en  pays 
stranger  ('). 

Nombre  de  convenlions  consulaires  conclues  par  la  France  auto- 
risent  les  consuls  k  prendre,  par  eux-m^mes,  toules  les  mesures 
conservatoires,  telles  que  :  apposition  des  scelles,  vente  de  meu- 
bles  difflciles  k  conserver,  paiement  des  dettes,  envoi  du  reliquat 
de  la  succession  dans  le  pays  oil  sont  les  h^ritiers.  lis  peuvent 
aussi  faire  Tinventaire,  toucher  les  cr6ances,  administrer,  par 
eux-m^mes  ou  par  rinlerm^diaire  d'une  personne  df^sign^e  par 
eux,  la  succession  vacante.  Cependant,  si  des  nationaux  du  pays 
ou  la  succession  est  ouverle  ou  d'une  tierce  puissance  sont  int6- 
ress^s,  les  tribunaux  locaux  reprennent  leur  autorit^,  et  les  consuls 
n'ont  plus  pour  mission  que  de  repr^senter  leurs  nationaux  absents 
dans  les  debats  (').  11  est  d'ailleurs  admis,  eo  jurisprudence,  au 
sujet  du  trait6  du  l^"^  avril  1874  avec  la  Russie,  que  le  consul  a  le 
droit  d'intervenir  dans  les  actes  relatifs  k  la  sauvegarde  de  rh6r6- 
dit6,  d'une  niani^re  absolue,  et  sans  qu'on  ait  a  recherchersi  des 
h^ritiers  russes  sont  interess6s  ou,  s'il  y  en  a,  s'ils  sont  absents 
ou  presents  ('). 

Nous  donnons,  en  terminant  I'lUude  de  cette  mati^re,  la;  liste 
des  trait^s  et  conventions  conclus  par  la  France,  dans  lesquels  on 
trotive  des  dispositions  relatives  au  r^glement  de  la  succession 
des  strangers  d^c^des  en  France  et  des  Fran^ais  deced^s  k  I'elran- 
ger  :  avec  TAutriche,  11  decembre  1866;  Bade,  16  avril  1846  ;  la 
Birmanie,  24  Janvier  1873;  la  Bolivie,  9  decennbre  1834  ;  le  Br6sil, 

10  decembre  1860  et  declaration  du  21  juillet  1866 ;  le  Chili, 
15  septembre  1846;  Costa-Rica,  12  mars  1848;  la  Republique 
Dominicaine,  9  septembre  1882;  TEquateur,  6  juin  1843;  TEspa- 
gne  7  Janvier  1862;  la  Grece,  7  Janvier  1876;  le  Guatemala,  8  mars 
1848;  le  Honduras,  22  f^vrier  1856;  Tltalie,  26  juillet  1872;  Tlma- 
nat  de  Mascate,  17  novembre  1844;  le  Nicaragua,  11  avril  1859; 
le  P6rou,  9  mars  1861;  la  Perse,  12  juillet   1855;   le  Portugal, 

11  juillet  1866;  la  Russie,  1"  avril  1874  ;  le  San-Salvador,  5  juin 
1878;  les  lies  Sandwich,  29  octobre  1857;  la  Serbie,  18  Janvier 

(t)  Cour  du  Surrogate  de  New-York,  5  d6c.  1872,  J.  C,  1874,  p.  258-261. 

(•)  De  Clercq  et  de  Vallat,  Guide  pratique  des  Consulals,  II,  p.  362  el  suiv.  ; 
Circul.  du  minist.  des  affaires  Strang.,  22  juin  1858  ;  V.  Conventions  avec  le  Br^sil 
du  10  d6c.  1860,  art.  7;  ritaiic,  26  juil.  1862,  art.  9.  —  V.  Vincent  el  Penaud,  p. 
842,  n.  167  el  suiv. 

(•)  Cass.,  17  juin  1895,  S.,  95.  1.  337;  Orl6ans,7  mai  1896,  Gaz.desTrib.,  28  aoiit 
1896;  Paris,  6  janv.  1898,  trf.,  15  janv.  1898. 
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1883;  Siam,  15  aoAl  1856;  le  Venezuela,  24  oclobre  1836;  les 
Elats-Unis,  23  f^vrier  1853,  art.  7 ;  le  Mexique,  27  novembre  1886, 
art.  6 ;  le  Paraguay,  4  mars  1853,  art.  10. 

Si  le  consul  n'use  pas  du  droit  de  faire  les  actes  de  partage  el 
de  repr^senter  la  succession  en  cas  de  contestations  devant  le.s 
tribunaux,  ceux-ci  ne  doivent  pas  moins  accepter  son  interven- 
tion, m^me  en  appel  ('). 

Plusieurs  conventions  disposent  que  les  consuls  doivent  excla- 
sivement  s'occuper  de  la  succession  des  gens  de  mer  et  des  pas- 
sagers  de  leur  nation  dont  les  effets  doivent  leur  etre  remis  (V.  les 
conventions  pr6cit6es  avec  Autriche,  Espagne,  Gr^ce,  Italie,  Por- 
tugal, R6publique  Dominicaine,  Russie,  Salvador).  Des  declara- 
tions sp^ciales,  relatives  h  la  succession  des  marins,  ont  et^ 
signees  avec  les  pays  suivants  :  Allemagne,  Autriche-Hongrie. 
Belgique,  Danemark,  Gr^ce,  Portugal,  SuMe  et  Norv^ge. 

CHAPITRE  II 

SUCCESSIONS   TESTAMENTAIRES 

377.  Sans  revenir  sur  les  points  communs  aux  successions  les- 
tamentaires  et  ab  intestat,  tels  que  le  partage  et  ses  suites,  le  paie- 
ment  des  deltes,  nous  n'avons,  dans  le  present  chapitre,  qu'i 
signaler  les  particularites  relatives  aux  testaments,  soit  quant  ala 
forme,  soit  quant  au  fond  (•). 

SECTION  PREMIERE 

FORME   DES    TESTAMENTS 

378.  Les  formes  des  testaments  sont  determinees  par  la  loi  da 
pays  oil  ils  sont  fails,  d'apr^s  la  r^gle  Ij)cus  regit  actum,  Cette 
m^me  loi  fixe  aussi  les  conditions  d'authenticit^,  de  sorte  que 
Ton  devra  regarder  comme  authentique  en  France  un  lestameDt 
fait  en  la  forme  orale  devant  temoins  et  consid^re  comme  tel  par 
la  loi  etrang^re  (*).  La  jurisprudence  anglaise  presente,  k  ce  sujet, 
de  curieuses  particularites.  Le  testament  portant  sur  des  immea* 

(«)  Cass.,  9  f6vrier  1897,  J.  C,  1897,  p.  .370. 

(*)  V.  Champcommunal,  La  Donation  el  le  testament  en  Droit  int.  privi^  Ret. 
critique,  1896,  p.  294  et  366. 

(9)  Cass,  req.,  19  aoOt  1858,  S.,  59.  1.  396  ;  Ca^s.,  6  f^v.  1843,  S.,  43.  1.  209; 
Caw.,  3  juil.  1854,  S.,  54.  1.  417 ;  Cass.,  19  aoiit  1858,  S.,  59. 1.  396. 


J 


DES   SUCCESSIONS  ET   DES   DONATIONS  701 

bles  doit  ^tre  fait  en  la  forme  fixee  par  la  loi  de  la  situation  de 
ces  biens.  Portant  sur  des  meubles,  il  est  valable  s'il  est  fait  en 
la  forme  d^termin^e  par  la  loi  du  dernier  domicile  du  testateur. 
Cette  derni^re  loi  est  suivie,  soit  pour  les  formes,  soit  pour  les 
conditions  de  capacite  du  testateur,  soit  m^nie  pour  les  nullites 
legates,  par  exemple  en  ce  qui  conccrne  la  limitation  de  la 
r6serve  ou  les  legs  faits  k,  une  personne  morale  non  reconnue  (*j. 

On  a  d6ja  vu,  d'ailleurs,  que  la  prohibition  de  faire  un  testament 
mutuel,  dans  un  seul  et  m^me  acte  (art.  968  C.  civ.),  constitue 
une  rfegle  de  statut  personnel  qui  depend  de  la  loi  nationale  du 
testateur  et  non  de  la  lex  loci. 

On  sait  aussi  que  les  Francais  peuvent  tester  devant  les  con- 
suls qui,  pour  les  testaments  authentiques,  doivent  observer  les 
formalit^s  indiqu^es  dans  I'ordonnance  de  1681,  liv.  I,  tit.  IX, 
art.  24. 

Une  seule  difficult^  reste  a  elucider  en  ce  qui  concerne  les 
formes  des  testaments.  Nous  avons  deji  dit  que,  sauf  pour  les 
acles  authentiques,  la  regie  Locus  regit  actum  est  facultative  et 
non  imperative  ;  notre  code  civil  fait  particulierement  I'applica- 
iion  de  cette  idee  aux  testaments  dans  Tart.  999,  ainsi  conru  : 
«  Un  Francais  qui  se  trouvera  en  pays  etranger  pourra  faire  ses 
dispositions  testamentaires  par  acte  sous  signature  privee,  ainsi 
qu'il  est  present  en  Tart.  970  (testament  olographe),  ou  par 
acte  authentique,  avec  les  formes  usitecs  dans  le  lieu  ou  cet  acte 
sera  passe  ».  Ainsi,  bien  que  se  trouvant  en  pays  etranger,  le 
Francais,  sans  observer  la  regie  Loctis  regit  actum,  pourra  tester 
en  la  forme  olographe  telle  qu'elle  est  d6termin6e  par  la  loi  fran- 
^aise.  Mais,  iudependamment  de  cette  premiere  maniere  de  tester 
d'apr^s  la  loi  frangaise,  I'art.  999  n'en  prdvoitformellement  qu'une 
autre  pour  le  Francais  qui  fait  son  testament  en  pays  stranger, 
c'est  la  forme  authentique  determinee  par  la  loi  etrangere  :  faut- 
il  en  conclure  que  le  legislateur  prohibe,  pour  nos  nationaux, 
Temploi  de  la  forme  privee  ou  olographe  regime  par  la  loi  etran- 
gere ?  ('). 

Pendant  quelque  temps  on  a  conclu  de  Tart.  999  que  le  Fran- 
cais ne  pouvait  tester  en  la  forme  etrangere  qu'autant  que  celle- 
ci  6tail  authentique,  et  m^me  que  les  conditions  de  Tauthenticit^ 

(*)  Dicey  et  Slocquart,  loc,  cil.,  II,  p.  208  et  suiv.  —  V.  n.  218,  in  fine. 
(*)  V.  Colin,  De  la  forme  que  doivent  rcvelir  les  leslaments  r^digis  d.  Vilran- 
ger  par  des  Fran^;ais,  J.  C,  1897,  p.  78  et  508. 
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etaient  fixees  par  la  loi  franqaise  :  ainsi  le  testament  aurait  dft 
^tre  fait  devant  un  officier  public  competent,  et  on  n'aurait  pas 
tenu  pour  valable  un  testament  fait  devant  plusieurs  temoins,  si 
celte  seule  condition  avait  6te  exig^e  par  la  loi  6trang^re  pour 
rauthenticile  (*).  Cette  premiere  interpretation  de  Tart.  999  est 
inacceptable,  car  il  est  de  principe  que  les  conditions  d*authen- 
ticit^  des  actes  dependent  exclusivement  de  la  loi  du  pays  oil  ils 
sont  rMig^s ;  comme  on  ne  pent  satisfaire  toujours,  en  pays 
Stranger,  aux  conditions  d'authenticit^  prescrites  par  la  loi  fran- 
caise,  on  rendrait  le  testament  impossible  pour  les  Francais  qui 
ne  pourraient  tester,  ni  devant  le  consul,  ni  en  la  forme  ologra- 
phe  telle  qu'elle  est  indiqu6e  dans  Tart.  970  C.  civ. 

D'autres  auteurs  pensent  que  Tart.  999  ne  fait  nullement  obs- 
tacle k  Temploi  de  la  forme  olograpbe  6trang6re  de  la  part  des 
Frangais.  Pour  ecarter  Targument  tire  de  ce  que,  dans  cet  article, 
le  legislateur  n'autorise  formellement  que  la  forme  aiithentique 
6trangere,  ils  font  valoir  surtout  cette  consideration  que,  dansce 
texte,  le  legislateur  a  uniquement  pour  but  de  permettre  aui 
Francais  de  tester  en  pays  stranger  en  la  forme  olographe  frao- 
ijaise,  d'6tablir,  en  un  mot,  sur  ce  point,  le  caract^re  facultatif  de 
la  regie  Locus  regit  actum.  Mais  si  le  testateur  pr^f^re  employer 
la  forme  etrang^re,  il  a  pleine  liberty  h  cet  egard,  conformemenl 
au  principe  de  droit  commun  ;  cette  derni^re  hypoth^se  ne  renlre 
pas  dans  les  previsions  du  legislateur  qui  s'en  est  r^fer^  surce 
point  au  principe  ordinaire  Locus  regit  actum  ('). 

Ce  raisonnement  sp^cieux  ne  peut  tenir,  croyons-nous,  conlre 
le  texte  formel  de  Tart.  999  qui  pr6sente  une  antith^se  marquee 
entre  le  testament  olographe  de  Tart.  970  C.  civ.  et  la  forme 
authentique  de  la  loi  etrang^re,  anlithese  qui  montre  bien  que 
notre  legislateur  exclut,  pour  nos  nationaux,  Temploi  de  la  forme 
olographe  etrangere.  Anssi  esl-il  gen^ralement  admis  que  le 
Francais  ne  peut  tester  d'aprds  les  formes  etrangercs  qu^autant 
que  ces  dernieres  presentent  le  caractere  d'authenticite  ;  mai?. 
bien  cntendu,  pour  les  raisons  donn^es  h  propos  de  la  premiere 
opinion,  les  conditions  de  Taulhenticite  sont  fixees  par  la  loi  da 
pays  oil  le  testament  est  fait  et  non  par  la  loi  francaise  {•).  Do 

(V  Jugement  du  trib.  civil  de  Rouen  r6form6  par  la  Cour  de  Houeo,  le  21  jail 
1840,  S.,  40.  2.  515. 

(«  Cass.,  19  aoiU  1858,  S.,  59.  1.  396. 

(•;  Cass.,  3  juiUet  1854,  D.,  54.  1.  313 :  Trib.  Lyon,  J.  C.  1877,  p.  149 ;  article 
anonyme,  J.  C,  1880,  p.  387;  Conf.  de  la  Haye,  1894,  V,  «rt.  3,  §2;  —  Cpr.  Cis. 
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re§te^  la  derogation  k  la  r6gle  Locus  regit  actum,  resultant  ainsi 
de  TarL  999,  s'explique  par  les  dangers  que  pr^sente  le  testament 
olographe,  dans  lequel  on  ne  trouve  plus  la  garantie  d*un  officier 
public,  et  qui  favorise  particulierement  les  fraudes  et  les  capta- 
tions ;  aussi  le  legislateur  frangais  ne  Tautorise-t-il  pour  ses  natio- 
naux  qu'autant  qu'il  satisfail  k  loutes  les  conditions  de  Tart.  970 
qui  assurent  I'exactitude  du  testament  et  Tind^pendance  du  testa- 
teur.  Peut-6tre  que  la  loi  etrangere  ne  pr6senterait  pas  les  m^mes 
garanties  k  ce  double  point  de  vue :  \oi\k  pourquoi  la  defense 
pour  un  Francais  de  tester  en  la  forme  olographe  6trang^re  doit 
etre  regardee  comme  une  restriction  de  sa  capacity  et  une  r^gle 
de  statut  personnel  qui  le  suit  partout.  On  a  vu  plus  haul,  d*ail- 
leurs,  que  1^  loi  hollandaise  prohibe  m^me  Temploi  de  la  forme 
olographe  pour  les  nationaux  des  Pays-Bas. 

SECTION  II 

RAGLES   DE   FOND 

379.  Pour  determiner  les  effets  des  testaments,  nous  nous  pro- 
noncerons,  comme  nous  I'avons  fait  en  ce  qui  concern e  la  trans- 
mission des  biens  par  succession  ah  intestal,  pour  I'application 
de  la  loi  nationale  du  d^funt. 

D'une  part,  en  effet,  la  capacity  de  tester  rentre  dans  le  statut 
personnel  et  depend  de  la  loi  nationale  du  testateur. 
.  D^autre  part,  si  la  succession  ab  inlesiat  nest  que  I'intcrpreta- 
tion  de  la  volont^*  du  defunt,  ce  qui  conduit  k  Tapplication  de  sa 
loi  nationale  qu'il  connait  le  mieux  et  k  laquelle  il  s'est  probable- 
ment  ref^re,  k  plus  forte  raison  Tapplication  de  cette  m^me  loi 
se  trouvera-t-elle  justifiee  pour  determiner  les  effets  d'une  vo- 
lonte  formellement  exprim^e,  et  pour  interpreter  les  dispositions 
testamentaires.  Mais  cette  solution  si  rationnelle  n'est  adoptee  que 
par  quelques  auteurs  et  n'est  consacree  que  par  de  rares  legisla- 
tions. En  pratique,  la  loi  ou  la  jurisprudence,  dans  la  plupart  des 
pays,  rdgle  les  successions  testamentaires,  comme  les  successions 
ab  intestal,  d'apres  la  lex  rei  sU<t  pour  les  immeubles,  et  d'apres 
la  loi  du  dernier  domicile  du  defunt  pour  les  meubles,  conform6- 
ment  k  la  vieille  doctrine  des  statuts  (').  On  voit  combien  cette 

Turin.  31  mai  1881,  J.  C,  1883,  p.  84:  Trib.  sup.  Emp.  Aiiemand,  27  janv.  1888, 
id.,  1890,  p.  335 ;  Paris,  10  aoftt  1872,  S.,  72.  2.  269. 

(*)  Cass.,  Req.,  22  mars  1865,  affaire  Ghyca,  S.,  65.  1.  175  ;  pour  la  Louisiane, 
J.  C..  1875,  p.  134  et  suiv. 
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solution  est  deraisonnable,  puisqii'il  s'agit  d'inlerpreter  une  yo- 
loDt6  nettement  manifest^e  et  qui  est  6videmment  la  m^me  pour 
tous  pays  et  pour  lous  les  biens  du  patrimoine. 

Cependant,  s'il  est  logique  d'appliquer  une  loi  unique  pour  re- 
gler  les  successions  testamentaires,  le  respect  de  la  souverainete 
des  Elats  commande  d'ecarter  I'application  de  cette  loi  si  elie  est 
en  contradiction  avec  Tordre  public  local ;  c'est  ainsi  qu'un  testa- 
ment 6tablissant  une  substitution  prohibee  par  notre  code  civUne 
pourrait  ^tre  accepts  en  France,  fiit-il  valable  d'apr^s  la  loi  natio- 
nale  du  defunt.  Encore  les  exigences  de  Tordre  public  doivent-elles 
6tre  raisonnablement  entendues;  ainsi  une  substitution  fideicoro- 
missaire  sur  des  biens  situ6s  a  T^tranger  pourrait  ^tre  admise  en 
France,  si  la  loi  de  la  situation  des  biens  Taulorise,  le  disposanl 
et  le  grev6  seraient-ils  Frangais  :  I'ordre  public  de  notre  pays  n'est 
pas  alors  atteint  (*). 

L'application  du  principe  indique  ci-dessus  a  6te  dej^  faite  en 
ce  qui  concerne  les  points  communs  aux  successions  ab  intesiat  el 
testamentaires,  tels  que  le  partage  et  le  paiement  des  dettes. 
D'autres  points,  communs  aux  testaments  etaux  donations,  seront 
etudies  k  propos  de  ces  derni^res  :  ce  sont  notamment  la  capacity 
de  disposer  et  de  recevoir  di  litre  gratuit,  la  reserve ;  examinoos, 
pour  le  moment,  les  questions  relatives  exclusivement  aux  testa- 
ments. 

380.  Interpretation  des  testaments.  —  Le  testament  elanl 
une  manifestation  de  la  volont6  du  d6funt,  il  faut,pourrinlerpre- 
ter,  consulter  la  loi  k  laquelle  le  testateur  s'est  vraisemblablemeDt 
r6fer6,  qu'il  connait  en  g^n^ral  le  mieux,  c*est-^-dire  sa  loi  natio- 
nale.  Cette  loi  sera  done  consuU6e  pour  savoir  quels  sont  le  ca- 
ract^re  et  T^tendue  de  la  lib^ralite,  les  obligations  des  institute* 
pour  fixer  le  point  de  depart  de  leurs  droits  et  r6gler  la  question 
des  interdts  jusqu'^  la  d^livrance  (').  On  ne  suivrait  une  autre 
legislation  que  si  l^s  circonstances  defait,  laiss^es  a  rappr^ciation 
du  juge,  montraient  clairement  Tintention  qu'a  eue  le  defunt  de 
s*y  conformer  :  par  exemple,  ilfaudrait  appliquerla  loi  du  dernier 
domicile  du  defunt,  s'il  ^tait^tablidepuislongtemps  dans  un  pays 
autre  que  celui  auquel  il  appartenait  par  sa  nationalite  ('). 

(«)  Paris,  7  aoAt  1883,  J.  C.  1884,  p.  192. 

(*)  En  ce  sens  :  Conf.  de  la  Haye,  1894,  art.  2,  projel  V;  Inst,  de  Droit  inL 
Oxford,  1880,  regie  VII;  Code  italien,  art.  9;  espagnol,  art.  10;  Projet  de  r6%isioB 
da  code  beige,  art.  652  ;  Loi  d'inlrod.  au  code  civil  allemand,  art.  24. 

(«)  Bouhier,  loc.  cil  ,  ch.  XXII,  n.   220;  Reichsgericht,  10  f^vntr  18K,  J.  O, 
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En  g^n^ra],  on  appr6cie  la  validite  du  testament  et  on  interpr^te 
les  dernidres  volontes  du  testateur  d'apr^s  la  loi  de  son  domi- 
cile (*)  :  mais,  pour  les  raisons  qui  viennent  d*^tre  donn^es,  nous 
conaid^rerons  la  loi  nationale  comme  devant  ^tre  appliqu^e  la 
premiere  ;  la  loi  du  domicile  ne  doit  6tre  consult6e  qu'autant  que 
les  circonstances  de  fait  etablissenl,  de  la  part  du  d6funt,  Tinten- 
tion  de  s'y  r^f^rer.  Comment  supposer,  par  exemple,  qu'apr^s  six 
mots  de  domicile  dans  un  pays,  le  d6funt  en  ait  connu  la  legisla- 
tion et  ait  voulu  regler  d'apr^s  elle  les  elTets  de  son  testament  ? 

Dans  tons  les  cas,  il  est  inadmissible  que,  en  cas  de  changement 
de  domicile  du  d^funt,  la  validity  et  les  effets  du  testament  soient 
appr^ci^s  d'apr^s  la  loi  du  dernier  domicile  (').  On  ne  pent  suppo- 
ser que  le  testateur  connaisse  aussit6l  la  legislation  du  pays  oii  il 
fixe  son  nouveau  domicile  et  veuille  lui  soumettre  ses  dispositions 
testamentaires.  D'autre  part,  le  changement  de  domicile  ou  de 
nationality,  provoqu6  par  des  raisons  quelconques,  ne  prouve  nul- 
lementrintention  de  modifier  le  testament  et,  jusqu'Siune  nouvelle 
manifestation  de  volonte  de  sa  part,  le  testateur  doit  etre  repute 
avoir  voulu  conserver  ses  premieres  dispositions  testamentaires, 
conformemenl  a  la  loi  sous  I'empire  de  laquelle  il  les  a  faites.  (Loi 
d'introd.  au  code  civil' allemand,  art.  2i). 

Les  pouvoirs  des  executeurs  testamentaires  doivent  aussi  etre 
fixes  par  la  loi  nationale  du  defunt,  par  interpretation  de  la 
volonte  de  ce  dernier  {•). 

381.  Modes  d'institation  des  Mritiers  et  Ugataires.  — 

La  loi  nationale  du  testateur  indiquera  si  Tinstilution  h  titre 
particulier  ou  universel  est  autorisee,  et  si,  dans  tel  cas  determine, 
rinstitution  presente  Tun  ou  Tautre  caractere.  La  meme  loi  fixera 
aussi  les  efTets  de  Tinstitution,  notamment  en  ce  qui  concerne  le 
point  de  savoir  si  le  I6gataire  universel  est  heritier,  ou  si,  en  sa 
qualite  de  simple  successeur,  il  ne  represente  pas  le  defunt  et  n'est 
tenu  des  dettes  que  intrA  vires  hiereditatxs  (art.  1()02  C.  civ.).  Enfm 

1886,  p.  605;  Bordeaux,  5  aout  1872,  S  ,  72.  2.  269 ;  id.,  17  juillet  1883,  J.  C,  1883, 
p.  631. 

(«)  Savigny, /oc.  ce7.,  VIII,  p.  313;  Trib.  sup.  de  Tempire  allemand,  21  avril 
1890,  J.  C,  1891,  p.  990;  jurisprudence  anglaise,  mais  celle-ci  admet  la  r^f^rerice 
possible  du  testateur  k  une  autre  loi  que  celle  de  son  dernier  domicile  (Dicey  ct 
Slocquart,  loc.  cil.,  II,  p.  285  k  289). 

(»)  Trib.  de  Bordeaux,  17  aoflt  1870,  D.,  73.  2.  149. 

(•)  Cass.,  19  avpii  1859,  D.,  59.  1.  277,  dans  le  sens  de  la  loi  qui  r*gil  la  succes- 
sion. 

Droit  international  priv6,  3«^d.  45 
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on  consultera  la  m^me  legislation  pour  decider  si  le  legs  de  la 
chose  d'autrui  est  valable,  en  ce  sens  que  le  legatalre  peut  deman- 
der  la  valeur  de  Fobjet  16gu6.  Tous  ces  points  se  rattachent,  en 
effet,  k  rinterpr^tation  de  la  volont6  du  testateur. 

Toutefois  c'est  la  loi  locale  qui  devra  ^tre  suivie  en  ce  qui  con- 
cerne  la  mise  en  possession  des  biens  h^r^ditaires  par  les  legatai- 
res  :  les  mesures  prescrites  par  chaque  l^gislateur  en  pareille 
circonstance  sont  des  regies  de  police  et  d*ordre  public,  ayant 
pour  but  d'emp^cher  les  fraudes  et  les  d^tournements  (art.  iOOT 
et  1008  C.  civ.)  (').  Si  le  testament  6lranger  est  authentique,  il 
faut  qu'il  soit  revetu  de  V exequatur  par  le  tribunal  tout  entier  pour 
que  renvoi  en  possession  ait  lieu  ;  s'il  est  olographe,  le  president 
seul  (art.  1007  C.  Civ.)  autorise  Tenvoi  en  possession  (').  De  Ik  ce 
r^sultat  peu  logique,  que  Ton  exige  moins  de  garanties  pour  le 
testament  etranger  quand  il  est  simplement  olographe  que  quand 
il  est  authentique.  Aussi  nombre  d'auteurs  exigent-ils  que  rejr«- 
quaiur  soit  donn^,  dans  les  deux  cas,  par  le  tribunal.  Mais,  quoi 
qu'on  en  ait  dit,  il  ne  peut  6tre  alors  question  de  revision  quant 
au  fond,  attendu  qu'il  s'agit,  non  d'un  jugement  etranger,  maisde 
la  manifestation  de  volonte  d'un  testateur  que  la  justice  ne  saurait 
changer. 

382.  Revocation  des  testaments.  —  La  revocation  expresse 
depend  du  testateur  dont  la  volonte  nettement  exprim6e  doit^tre 
execut^e.  Quant  k  la  forme,  cette  revocation  sera  r^glee  par  la  loi 
du  pays  oii  elle  s'op^re  :  c'est  ainsi  qu'un  stranger,  r^voquant 
son  testament  en  France,  observera,  k  ce  point  devue,  Tart.  1035 
C.  civ.  De  \k  il  suit  que  le  testament  et  la  revocation  sont  deux 
actes  k  appr^cier  en  eux-m^mes,  d'apr^s  la  loi  du  pays  o(i  chacun 
est  accompli  :  ainsi  un  testament  authentique  peut  6tre  revoque 
par  un  acte  sous-seing  priv6  suivant  la  loi  du  pays  oti  la  revocation 
est  faite ;  un  testament,  nul  d'apres  la  loi  de  TEtat  ou  il  est  fait, 
ne  peut  etre  confirme  par  un  acte  fait  dans  un  pays  oCi  la  loi  admet 
la  reference  k  un  testament  ant^rieur  quelconque,  walable  ou 
non  ('). 

La  revocation  tacite  resulte  de  certains  fails  que  le  legislateur 
interprete  comme  une  manifestation  de  volonte  d'an^antir  les 
premieres  dispositions  testamentaires.  Ces  fails  seronl  done  fixes 

(M  Cass.,  9  mars  1896,  Gaz.  des  Trib.,  9-10  mars  1896. 
(«)  Cass.,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  269. 

(»)  Cpr.  C.  sup.  de  la  Louisiane,  J.  C,  1890,  p.  735;  Amslerdara,  6  juil.  1886,  id.^ 
1889,  1.  175;  Cass.,  5  f6v.  1873,  S.,  73.  1.  107. 
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par  la  ioiqui  interpr^tele  plusnaturellemeDt  lavolont^  du  d^funt, 
c'esl-i-dire  par  sa  loi  nationale.  Ainsi  le  testament  d'un  Italien 
(art.  888  code  civil  d^Ualie)  ou  d'un  habitant  de  la  Louisiane  (art. 
1698  code  civil  de  la  Louisiane)  serait  r6voqu6  en  France  par  la 
survenance  d'enfants ;  mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  du  testament 
d'tta  Franeais  en  Italie  ou  k  La  Louisiane  (art.  960  et  1046  C.  civ). 
Dans  la  pratique,  on  applique  la  loi  du  domicile  du  d^funt  pour 
fixer  lea  causes  de  revocation  (') ;  mais  on  ad^jk  vu  que  Tapplica- 
lion  de  cetle  loi  n'est  justiH^e  que  lorsque  les  circonstances  accu- 
sent,  chez  le  te&lateur,  Tintention  de  s'y  soumettre. 

383.  Caducity  AM  testaments*  —  Toutes  les  causes  decadu- 
cite  reposent  sur  une  interpretation  de  la  volont6  du  d^funt.  En 
casde  predecesdulegataireoud'inaccomplissementdes  conditions 
qui  lui  sont  imposees,  la  loi  f^ngaise  suppose  que  le  testateur  n'a 
pas  voulu  avantager  personnellement  les  heritiersdu  l^gataire,  ou 
le  legataire  lui-meme,  s*il  ne  s'acqiiitte  pas  de  certaines  charges. 
Si  Tobjet  legue  p^rit,  on  suppose  que  Tintention  du  defunt  n'est 
pas  d'en  donner  la  valeur,  EnHn,  si  le  Mgataire  refuse  le  legs  ou 
devient  incapable  de  le  recueillir,  le  legislateur  ne  croit  pas  que 
le  testateur  ait  voulu  avantager  les  heritiersdu  legataire,  mais  qu'il 
a  pref6r6  que  le  bien  revint  ii  ses  propres  heri tiers.  II  faudrait 
done  appliquer  en  France,  dans  le  cas  dun  legs  fait  par  un  Italien, 
Tart.  890  du  code  civil  d'ltalie,  d'apr^s  lequel,  en  cas  de  pr6deces 
du  legataire,  le  legs  passe  <^  ses  heritiers  capables  de  le  represen- 
ter  dans  la  succession  ab  intestat. 

De  ce  qui  precede,  il  resulte  que  la  loi  nationale  du  testateur 
reglerait  aussi  la  substitution  vulgaire  etle  droit  d'accroissement, 
puisque,  dans  les  deux  cas,  il  s'agit  de  savoir  si  Tintention  du 
testateur  a  ete  que  le  bien  revint  k  ses  heritiers  lorsque  le  legs  est 
caduc,  ou  passAt  k  d*autres  personnes,  des  coiegalaires  ou  un 
substitue  vulgaire. 

CIIAPITRE  HI 

DES    DONATIONS 

384.  Les  donations  sont  descontrats,  mais  on  ne  pent,  comme 
les  conventions  ordinaires,  les  declarer  uniquenient  regies  par  la 
loi  que  les  parties  ont  voulu  accepter.  L'autonomie  des  contrac- 
lants  est  ici  notablement   restreinte,  paroo  que  les  donations, 

(i)  C.  de  Bordeaux.  5  aoi\t  1872,  J.  G  ,  1874,  p.  183. 
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ayant  pour  resultat  d'appauvrir  le  disposant  sans  compensalion, 
peuvent  compromettre  son  patrimoine  et,  par  suite,  les  droits 
^ventuels  de  ses  h^ritiers.  Par  cette  id6e,  sur  laquelle  reposent 
toutes  les  regies  sp^ciales  aux  donations,  ces  derni^res  se  ratta- 
chent  intimement  aux  successions,  puisque  les  restrictions  appor- 
t^es  a  la  liberte  du  donateur  ne  sont  qu'une  garantie  de  la  trans- 
mission h^r^ditaire  des  biens  telle  que  laloi  Ta  etablie.  Aussi,  en 
dehors  des  clauses  purement  convenlionnelles  et  pour  lesquelles 
il  faut  interpreter  Vintention  des  parties  comme  dans  les  contrats 
ordinaires,  il  y  a  lieu  de  rechercher  quelle  est  la  loi  dont  relive 
le  donateur  au  point  de  vue  des  limites  apport^es  k  sa  liberty  de 
disposition. 

Sans  parler  des  formes  de  la  donation,  qui  sont  parfois  exig^es 
k  peine  de  nullity  pour  entraver  les  Iib6ralit6s  excessives  comme 
en  France,  et  qui  sont  r^glees  par  la  loi  du  pays  oli  la  donation 
est  faite,  d'apr^s  Tadagc  Locus  regit  actum  (*),  il  nous  faut  recher- 
cher la  loi  applicable  en  ce  qui  concerne  les  trois  points  dans  les- 
quels  se  resume  la  restriction  de  la  liberty  des  donateurs,  c'est-i- 
dire  Tirr^vocabilite  des  donations,  la  reserve  et  la  capacity  de 
disposer  ou  de  recevoir  k  titre  gratuit. 

SECTION  PREMIERE 

IRREVOCABILITY   DES  DONATIONS 

385.  L'irrevocabiiite  des  donations  et  la  consequence  qui  en 
derive,  c'est-k-dire  la  prohibition  de  faire  certaines  liberalites  qui 
pourraient  devenir  indirectement  revocables  (art.  89-4  et943  k946 

(1)  La  mdme  regie  doit  s'appliqucr  pour  les  dons  manuels  ctles  donalioDs  d^gui- 
s^es  sons  forme  de  conlrat  k  titre  on6reux,  en  ce  qui  concerne  les  formes.  (Paris, 

17  d6c.  1883,  J.  C,  1884,  p.  289  ;  Trib.  Seine,  23  juil.  1891,  id,,  1895,  p.  98).  It 
n'y  a  pas  lieu  d'objecler  que  la  forme  solennelie  de  la  donation  est  une  mesure  de 
protection  qui  s'impose  aux  nationaux  k  T^lranger,  car  il  n'y  a  pas,  dans  ce  sens, 
un  texle  formel  comme  Tart.  999  en  ce  qui  concerne  laprobibilion  d'employer  la 
forme  olographe  ^trang^re  pour  tester.  La  question  de  capacity  pour  les  donations 
est  sp^cialement  ri^gl^c  par  la  loi  quant  &  Tage,  aux  conditions  d'ind^pendance  et 
de  liberie  d'esprit ;  il  n'cst  pas  permis  d*y  rien  ajouter.  Aussi  la  jurisprudeace 
admct-elle  absolument  la  r6gle  Locus  regit  actum  pour  les  donations,  aussi  bieo 
que  pour  le  mariage  oti  la  condition  de  solennit6  parait  aulrement  grave  (Cass., 

18  avril  1865,  S.,  65. 1.  317).  Cependant,  la  conference  de  la  Uaye,  1894,  Projet  V, 
art.  3,  §  2,  decide  que  la  loi  nalionale  des  parties  devra  6tre  suivie  qaaoi  aux  for- 
mes de  la  donation  ou  du  testament,  si  cette  loi  present  comme  ndcessaire  la  con- 
dition de  Tauthenticite  ou  d*une  forme  olograpbe  d^termin^e. 
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C.  civ.)  a  pour  but,  comme  Tancienne  rfegle  Donner  et  retenirne 
vaut,  dont  elle  n'esl  que  la  reproduction,  d'entraver  les  Iib6ralit6s. 
excessives  et  de  garantir  ainsi  les  h^ritiers  legitimes  du  donateur 
contre  un  d^pouillement  dont  ils  seraient  sans  cela  souvent  victi- 
raes.  Aussi  d6cide-t-on  que  rirr^vocabilit6  des  donations  depend 
de  la  ioi  qui  regit  les  successions.  Par  consequent,  dans  Topinion 
traditionnelle,  on  appliciuela  Ioi  de  la  situation  pour  les  donations 
d'immeubles,  el  celle  du  domicile  du  donateur  pour  les  liberali- 
tes  portant  sur  des  meubles  (*). 

Pour  nous,  ^tant  donne  ce  que  nous  avons  decide  pour  les  suc- 
cessions, nous  nous  prononceronspour  Tapplication  de  la  Ioi  natio-  ' 
nale  du  donateur.  L'irr6vocabilit6  des  donations  est,  en  effet,  une 
garantie  de  la  transmission  des  biens  aux  h^ritiers  legitimes,  et 
cette  transmissipn  elle-m^me  se  rattache  k  Torganisation  de  la 
famille  qui  est  reglee  d'une  mani^re  parliculi^re  par  le  l^gislateur 
de  chaque  pays.  II  appartient  k  chaque  l^gislateur  de  decider  si 
rirr6vocabilil6  des  donations  est  necessaire  pour  maintenir  les 
biens  dans  les  families  et  assurer  la  bonne  organisation  de  celles- 
ci  telle  qu'il  Ta  comprise,  en  sauvegardant  les  droits  des  h^ritiers 
legitimes.  En  vain  objecterait-on  que  Tirr^vocabilite  depend  de  la 
yolonle  du  donateur  qui  a  pu  se  soumettre  k  telle  Ioi  qui  lui  con- 
vient,  puisque  la  donation  est  un  contrat  et,  comme  telle,  relive 
de  Tautonomie  des  parties.  On  a  d6j^  vu,  en  effet,  que,  dans  Tin- 
ter^t  des  heritiers,  Tautonomie  des  parties  est  consid^rablemenl 
restreinte  dans  les  donations  :  notamment  Timpossibilite  de  faire 
des  lib^ralites  re  vocables  pent  6tre  consid6r6e  comme  une  verita- 
ble incapacity,  pour  laquelle  les  parties  sont  regies  n6cessairemenl 
et  en  tout  lieu  par  leur  Ioi  nationale. 

386.  Bxceptions  &  rirr^vocabllit^.  —  Notre  code  civil  en 
signale  trois  dans  Tart.  953.  Etant  donn^  que  Tcxception  est  de 
m^me  nature  que  la  regie  il  semble  logique  de  lui  appliquer  le 
m^me  principe  qu'il  la  r^gle  elle-meme,  en  ce  qui  concerne  la  deter- 
mination de  la  Ioi  qui  doit  la  r^gir.  C'est  ce  que  Ton  decide  dans 
la  doctrine  traditionnelle  des  staUits  :  on  determine  les  exceptions 
h  I'irrevocabilite  d'apres  la  Ioi  de  la  situation  des  biens  pour  les 
donations  d'immeubles,  et  d'apres  celle  du  domicile  du  donateur 
pour  les  donations  mobilieres.  Mais  les  pretendues  exceptions  h. 
Firrevocabiliie,  au  moins  celles  indiquees  par  notre  legislation, 
n*ont  nuUement  le  caractere  qu'on  leur  attribue;  il  est  facile  de 

(»)  Cass.,  3  mai  1815,  S.,  15.  I.  352. 
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voir  que  Tinex^culion  des  conditions,  ringratitude  et  la  surve- 
oance  d'enfant  viennent,  non  pas  de  la  volont^  du  donateur,  ce 
qui  serait  n^cessaire  pourqu'elles  fussentde  v^ritables  exceptions 
k  rirr6vocabilit6,  mais  bien  de  causes  diff^rente^  :  les  deux  pre- 
mieres de  la  volonte  du  donataire,  et  la  troisi^me  des  lois  physio- 
logiques  pour  la  plus  grande  part.  Aussi,  sans  rattacher  n^cessai- 
rement  ces  trois  causes  de  revocation  des  donations  b.  la  r^gle  de 
rirr6vocabilit6  qui  a  un  tout  autre  caract^re,  faul-il  les  apprecier 
en  elles-m^mes,  et  rechercher  la  loi  qui  leur  est  applicable  d'apres 
leur  nature. 

1^  Inex^cution  des  oonditions.  —  Cette  cause  de  revocation 
n'est  que  le  pacle  commissoire  tacite  des  contrats  synallagmali- 
ques  (art.  1184  C.  civ.),  et,  comme  lui,  elle  repose  sur  une  inter- 
pretation de  la  volonte  des  parties  faite  par  le  l^gislateur.  Pour 
savoir  si  elle  est  applicable,  il  faut  done  revenir  au  principe  de 
Tautonomie  et  rechercher  quelle  est  la  loi  k  laquelle  les  parties  se 
sont  probablement  referees  :  cette  loi,  on  Ta  d^jk  vu  k  propos  des 
contrats,  est  leur  loi  nationale  si  elles  ontmeme  natioualite ;  sinon, 
la  loi  du  paysou  le  contrat  est  conclu,  k  moins  que  les  circons- 
tances  de  fait  ne  montrent  que  les  contractants  se  sont  soumis  a 
une  autre  legislation.  11  s'agit  si  bien,  en  pareille  matiere,  d'inter- 
preter  uniquement  Tintentiou  des  parties  qui  ont  une  indepen- 
dance  complete  k  ce  point  vue,  qu'il  est  toujours  possible  d'ecarler 
cette  cause  de  revocation  par  une  clause  formelle.  D'autres,  au 
contraire,  opinent  pour  la  loi  nationale  du  dotiateur,  parce  que 
c'est,  disent-ils,  en  sa  faveur  que  les  causes  de  revocation  ont  ete 
fixees. 

2»  Ingratitude.  —  On  considere  sou  vent  cette  cause  de  revo- 
cation comme  le  resultat  d'une  interpretation  de  la  volonte  du 
donateur  qui,  le  legislateur  le  suppose,  n'a  pas  voulu  maintenir 
sa  liberalite  en  cas  d'ingratitude.  11  faudrait  done  appliquer,  eo 
pareil  cas,  comme  pour  la  revocation  venant  de  Tinexccution  des 
conditions,  la  loi  presomptivement  acceptee  par  les  parties. 

D  autres  pensent  que  I'ingratitude  doit  etre  assimiiee  k  un 
quasi-deiit  et  exclusivement  regie  par  la  loi  territoriale,  qu*il  sV 
gisse  de  donations  immobilieres  ou  mobilieres.  II  est  vrai  que 
Tart.  958  C.  civ.  semble  consid6rer  la  revocation  pour  cause  d'in- 
gratitude  comme  une  peine,  puisquc  le  donataire  est  seul  k  en 
souffrir  sans  que  les  tiers  perdent  les  droits  reels  qu'il  leur  a  con- 
sentis  sur  Tobjet  donne,  tandis  que  Tinexecution  des  conditions 
produit  tons  les  effets  d'une  resolution  qui  aneantit  ces  droits 
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reels  (art.  954) ;  mais  ce  n'est  pas  uiie  raison  sufOsante  pour  assi- 
miler  Fiogratitude  k  un  quasi-delit  dont  la  reparation  est  d'ordre 
public  et  depend  toujours  de  la  loi  territoriale.  Les  parties  pen- 
vent  en  effet  renoncer  h  cette  revocation,  le  donateur  pent  ne  pas 
s'en  pr^aloir  si  elle  se  realise,  et  il  serable  des  lors  plus  naturel 
d'en  revenir  k  la  rfegie  de  Tautonomie,  en  appliquant  la  loi  pr6- 
somptivement  accept^e  par  les  contractants.  On  ne  voit  pas  d*ail- 
leurs  en  quoi  Fordre  public  peut  etre  viol6  dans  un  pays  par  le 
maintien  d'une  liberality  malgre  Tingratilude  du  donataire  (*).0n 
objecte  que  le  donateur  n'aurait  pas  fait  la  liberality  s'il  avait 
prevu  Tingratitude,  et  que,  des  lors,  il  est  temeraire  d'affirmer 
qu'il  s'est  refere  k  telle  loi  plut6t  qu'a  telle  autre  pour  fixer  les 
efTets  de  cette  ingratitude.  Mais  il  est  plus  exact  de  dire  que,  sile 
donateur  ne  s'est  pas  attendu  k  Tingratitude,  il  a  dd  ou  pu  la  pre- 
voir,  et  regler  par  avance  le  sort  de  la  liberalite  si  le  donateur  se 
montre  ingrat. 

3<^  Survenance  d'enfant*  —  Cette  cause  de  revocation  est 
fondee,  dit  Pothier  dont  notre  legislaleur  a  voulu  reproduire  la 
pensee,  sur  une  interpretation  de  la  volonte  du  donateur  qui 
n'aurait  sans  doute  pas  fait  la  donation  s'il  avait  prevu  qu'il  lui 
surviendrait  un  enfant.  Faut-il  en  conclure  que,  dans  ce  cas 
comme  dans  les  deux  .precedents,  on  doit  appliquer  la  loi  natu- 
rellement  interpretative  de  la  volonte  du  donateur,  c'est-k-dire 
celle  k  laquelle  il  s'est  refere  ?  Non,  au  moins  dans  notre  legis- 
lation, car  notre  code  civil  impose  aux  Francais  cette  cause  de 
revocation  k  laquelle  ils  ne  peuvent  pas  renoncer  (art.  965),  et 
qui  opere  de  plein  droit  sans  que  le  donateur  ait  k  la  faire  valoir 
(art.  960).  En  realite,  il  y  a  incapacite  etablie  par  la  loi,  pour  les 
Francais,  d'accepter  sur  ce  point  I'application  d*une  loi  dont  les 
dispositions  ue  concorderaient  pas  parfaitement  avec  celles  de 
notre  code  civil  :  or,  Tincapacite  eiablie  par  la  loi  nationale  suit 
rindividu  en  tout  pays.  La  revocation  des  donations  pour  surve- 
nance d'enfant  est  regardee  par  notre  legislateur  comnie  uno 
garantie  necessaire  des  droits  des  heritiers  ;  elle  doit  done  depen- 
dre  de  la  loi  nationale  du  donateur  francais,  puisque  cette  meme 
loi  regit  la  succession  legitime  de  ce  dernier. 

387.  Donations  entre  dpoux.  —  Une  veritable  exception 
au  principe  de  Tirrevocabilite  apparait,  au  conlraire,  dans 
Tart.  1096  C.  civ.,  aux  termes  duquel  les  donations  entre  epoux 

(»)  Chamb^ry,  26  juin  1869,  S.,  70.  2.  279. 
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sont  toujoiirs  revocables.  On  ne  peut  faire  d^pendre  la  revoca- 
bilit^  des  donations  entre  epoux  de  la  loi  k  laquelle  ils  se  sent 
soumis  ea  conlraclant.  En  effel,  la  disposition  de  Tarl.  1096  est 
motiv6e  par  la  crainte  que  Tun  des  6poux  n'abuse  de  son  influence 
sur  r autre,  et  ne  lui  fasse  consentir  des  donations  exager6es  qui 
ne  seraient  peut-^tre  pas  faites  avec  une  enti^re  liberie.  Or,  les 
mesures  de  protection  et  Tappreciation  de  la  liberty  du  consente- 
ment  se  rattachent  k  la  capacite  et  rentrent  dans  le  statut  person- 
nel :  c'est  jdire  qu'il  faudra,  sur  ce  point,  s*en  tenir  uniquement 
'h  la  loi  naiionale  des  parties  (*).  Cest  pour  la  m^me  raison  que 
Ton  coasidererait  comme  nulle  une  donation  faite  entre  ^poux 
italiens,  ni6me  nfiaries  en  France,  conform^ment  k  Tart.  1054  du 
code  civil  d'ltalie.  La  Cour  de  cassation  voit,  au  contraire,  dans 
cette  disposition  de  la  loi  ilalienne,  une  r^gle  relative  aux  suc- 
cessions, et  applique  la  loi  frangaise  qui  valide  les  donations 
entre  epoux,  quand  il  s'agit  d'immeubles  situ6s  en  France.  On 
conclurait  k  la  nullite  de  la  donation,  en  faisant  de  la  loi  ilalienne 
sur  ce  point  une  r^gle  du  contrat  de  mariage  regi  par  la  loi  na- 
iionale des  ^poux.  Nous  arrivons  au  m^me  r6sultat  en  en  faisant 
une  question  d'incapacite  des  conjoints  (*).  D'ailleurs,  la  loi  ila- 
lienne permettant  les  legs  entre  6poux,  une  donation  revocable 
entre  6poux  italiens,  conform6ment  k  la  loi  fran^aise,  pourrait 
valoir  a  litre  de  legs.  Nous  d^ciderons  aussi  que  les  revocations 
de  donations  venant  du  divorce  sont  r6gl6es  par  la  loi  naiionale 
des  conjoints  (*). 

SECTION  II 

LA   RESERVE 

388.  La  fixation  de  la  quolile  disponible,  et  par  consequent 
de  la  reserve,  est  une  limitation  k  la  liberie  de  disposer  a  litre 
gratuit,  etablie  pour  sauvegarder  les  droits  de  certains  h^riliers 
que  le  legislaleur  croit  devoir  particulidrement  prot(^ger  contre 
les  liberalif^s  excessives  du  d6funt.  Actuellement,  la  reserve  peut 
etre  definie  :  une  fraction  du  palrimoine  qui  demeure  n^cessai- 
rement  dans  la  succession  ab  intestat  du  defunt,  pour  etre  atlri- 
buee  a  certains  b6ritiers  design^s  par  la  loi  et  qui  ne  peut  leur 

(»)  Consult,  dans  le  J.  C,  1879,  p.  385.  Cpr.  Paris,  6  f6vrier  1856,  et  C*S8., 
4  mars  1857,  S.,  57.  1.  247 ;  Cass.,  2  avril  1884,  J.  C,  1885,  p.  77 ;  id.,  8  nwi  1894 ; 
id,,  1894,  p.  5G2. 

(*)  V.  Bordeaux,  19  juin  1883,  Joiu^al  des  Arrets  de  Bordeaux,  1883,  p.  276. 
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etre  soustraite  ni  par  donation  ni  par  testament.  Aujourd*hui,  en 
effet,  h  la  difference  de  ce  qui  avait  lieu  jadis  pour  la  reserve  cou- 
lumi^re,  la  reserve  ne  peut  6tre  atteinte  par  les  donations  entre 
vifs,  pas  plus  que  par  les  dispositions  testamentaires.  Aussi  ce 
que  nous  disons  de  la  reserve  au  point  de  vue  des  donations  est-il 
^galement  vrai  en  ce  qui  concerne  les  legs. 

De  ce  qui  pr6c6de,  il  r^sulte  que  la  loi  qui  r6git  la  succession 
ab  intestat  est  en  m^me  temps  celle  qui  determine  et  les  h^ritiers 
reservataires  et  laquotit6  de  leur  reserve  :  cette  conclusion  resulte 
logiquement  de  la  definition  de  la  reserve  donnee  ci-dessus. 

Voil^  pourquoi,  dans  la  pratique,  on  fait  dependre  la  reserve 
de  la  loi  de  la  situation  des  biens,  en  ce  qui  concerne  les  immeu- 
bles,  et  de  la  loi  du  domicile  du  d^funt  en  ce  qui  concerne  les 
meubles:  on  suit  egalement  la  meine  rfegle  pour  la  fixation  de 
la  quotite  disponible  entre  6poux  (art.  913  k  915,  1094  et  1098)  (*). 

Suivant  le  syst^me  qui  a  ete  d^jk  d^velopp^  et  pour  les  m^mes 
raisons,  nous  ferons  dependte  la  reserve  de  la  loi  nationale  du 
d6funt,  comme  la  succession  ab  intestat,  G'est  surtout  k  propos  de 
la  limitation  de  la  quotite  disponible  que  Ton  peut  faire  valoir  le 
lien  intime  qui  rattache  la  succession  ab  intestat  k  Torganisation 
de  la  famille,et  faire  observer  que  le  droit  reserve  &  certains  heri- 
tiers  dans  la  succession  vient  des  rapports  defamille  plusoumoins 
etroits  etablis  par  le  legislateur  national  entre  eux  et  le  defunt. 

II  faudrait  cependant  s*en  tenir  k  Tapplication  de  la  loi  territo- 
riale,  s'il  s'agissait  d'une  question  d'ordre  public.  Ainsi,  pour 
sauvegarder  Tinteret  des  tiers,  le  code  civil  italien  n'admet  pas 
que  Taction  en  reduction  fasse  tomber  les  droits  reels  consentis 
par  le  donataire  ou  le  legataire;  il  faudrait  observer  cette  regie 
en  Italic,  meme  si  les  biens  donnes  au  delA  de  la  quotite  disponi- 
ble faisaient  partie  de  la  succession  d'un  Francais,  et  bien  que 
notre  code  civil  accepte  Teffet  resolutoire  complet  de  la  reduction 
(art.  929). 

SECTION   111 

CAPACITY  DE  DISPOSER  ET  DE  RECEVOIR  A  TITRE  GRATUIT 

389.  Les  regies  concernant  la  capacite  sont  comnmncs  aux 
donations  et  aux  testaments  (Code  civil,  liv.  Ill,  tit.  11,  chap.  II) ; 

{»)  Req.,  4  mars  1857,  D.,  57.  1. 102;  Trib.  de  la  Seine,  21  mai  1879,  J.  C,  1879, 
p.  549;  Trib.  com.  de  la  Seine,  6  d^cembre  1877,  J.  C,  1878,  p.  164-165;  Trib.  de 
Lyon,  19  novembre  1880,  J.  C,  1882,  p.  419;  Gass.,  4  avril  188i,  D.,  81.  1.  381. 
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aussi  les  explications  qui  vont  suivre  doivent-elles  6tre  appliqu6es 
h  la  capacity  requise  en  mati^re  de  testaments. 

Les  capacit^s  et  incapacit^s  absolues  de  disposer  ou  de  recevoir 
k  titre  gratuit  dependent  de  la  loi  nationale  des  dooateurs  et  des 
donataires,  testateurs  ou  legataires,  comme  la  capacite  et  Tinca- 
pacit6  g6n6rales  dont  elles  ne  different  que  par  F^tendue  (*).  On 
acceptera  done  partout  Teffet  de  ces  capacit^s  ou  incapacit^s  sp^- 
ciales,  tel  qu'il  est  d6terinin6  par  la  loi  nationale  des  parties  et  par 
les  jugements  rendus  conform^ment  k  cette  loi.  Pour  les  jugements 
criminels  qui  entrainent  la  d6ch6ance  de  la  capacity  de  disposer 
ou  de  recevoir  k  titre  gratuit,  on  a  dej^  vu  qu'on  doit  en  accepter 
les  consequences  en  tout  pays,  quand  ces  jugements  sont  rendus 
par  les  tribunaux  du  pays  auquel  le  condamn^  appartient,  parce 
qu*elles  forment  un  Element  du  statut  personnel  des  individu.^ 
condamn^s  :  on  ne  voit  pas,  d'ailleurs,  en  quoi  Tordre  public  peul 
etre  viole  par  une  pareille  d^ch^ance,  k  la  difference  de  ce  qui  a 
lieu  pour  les  consequences  de  la  mort  civile  que  leur  caract^re  in- 
bumain  a  fait  supprimer  dans  plusieurs  pays  et  notaoMnent  en 
France, 

Cependant,  le  droit  de  prelevement,  6tabli  par  Tart.  2  de  la  loi 
du  14  juillet  1819,  autorise  de  la  part  des  h^ritiers  fran^ais  quand 
ils  sont  priv^s  d*une  partie  ou  de  la  totality  de  leur  droits  dans  la 
succession  par  la  loi  etrang^re,  pour  quelque  cause  que  ce  soil, 
pent  conduire  k  modifier  la  capacite  du  testateur  stranger  telle 
qu*elle  est  etablie  par  sa  loi  nationale.  En  effet,  si  les  beritiers 
frangais  n'ont  pas  la  part  quMls  auraient  eued'aprds  notre  loi,  par 
suite  d'une  disposition  testamentaire  faite  par  le  d^funt  qui  avail 
la  capacite  de  la  faire  d'apr^s  sa  loi  et  qui  ne  Taurait  pas  eue  d'a- 
pres  notre  code  civil,  I'effet  de  cette  disposition  sera  restreint,  sur 
lesbiens  situes  en  France,  par  Texeicice  du  droit deprelevemenl. 
Ainsi  les  beritiers  fran^ais,  depoiiilles  par  le  testament  d'une  mi- 
neure  espagnole,  ont  pu  exercer  le  prelevement,  bien  que  la  loi 
espagnole  autorise  les  mineurs  k  tester  d*une  mani^re  absolue, 
parce  que,  d'apres  la  loi  francaise,  les  beritiers  legitimes  d'un 
mineur  ont  le  droit  de  compter  sur  sa  succession,  sauf  pour  la 
moitie  de  la  quotite  disponible  dont  le  mineur  pent  disposer  par 
testament  lorsqu'il  a  16  ans  accomplis  (art.  904).  Bien  que  logi- 
quement  deduite  de  la  generalite  des  termes  de  la  loi  de  1819 
(argument  lire  de  ces  mots  de  Tart.  2  :  exclus^  quelque  titre  que 

(»)  Conlrd  :  Cass.,  20  juin  1887,  Le  Droit,  22  juin  1887. 
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ce  soil),  cette  solution  est  regrettable,  parce  qifelle  viole  les  prin- 
cipes  les  plus  certains  en  matiere  de  statut  personnel,  lequel 
d6.pend  absolument  de  laloi  nationale,  sauf  les  restrictions  venant 
de  Tordre  public  (*). 

390.  Les  incapacit^s  relatives  de  disposer  et  de  recevoir  h  litre 
^atuit  donnent  lieu  k  une  difficulty  particuliere,  lorsque  les  per- 
sonnes  entre  lesquelles  elles  sont  etablies  sont  de  nationality 
difT^rente  :  quelle  loi  faut-il  suivre,  celledudisposant,  ou  celle  du 
donataire  ?  Exaniinons  la  question  en  ce  qui  concerne  les  incapa- 
cit^s  relatives  etablies  par  notre  code  civil ;  les  solutions  fournies 
tileur  sujet  pourrontservirdc  guide  pour  les  incapacitesindiquees 
par  les  aulres  legislations  et  qui  pr^sentent  le  iii^me  caract^re. 

!•  L'incapacite  pour  le  mineur  de  disposer  au  profit  de  son 
tuteur  avant  que  ce  dernier  lui  ait  rendu  ses  comptes  et  que  ces 
coniptes  aient  6te  apures,  sauf  dans  le  cas  oil  le  tuteur  est  son 
ascendant,  proc^de  6videmment  d'une  id6e  de  protection  pour  le 
mineur;  la  loi  veutle  d^fendre  contre  Tinfluence  excessive  de  son 
tuteur  qui  pent  le  dominer  tant  que  le  compte  de  lutelle  n'est  pas 
apur^.  Or,  la  protection  des  incapables  depend  de  la  loi  nationale 
de  ces  derniers  :  c'est  done  d'apres  cette  loi  nationale  des  niineurs 
que  nous  d^terminerons  leurincapacitekce  point  de  vue{art.907). 

2'  LHncapacit6  etablie  par  la  loi,  dans  Tart.  909,  pour  les  inede- 
cins,  chirurgiens,  etc.,  et  les  niinistres  du  culte  de  recevoir  des 
lib^ralit^s  de  la  part  des  malades,  a  donne  lieu  a  differentes  solu- 
tions. Pour  les  uns,  il  sufPit  que  cette  incapacite  soit  contenue 
dans  la  loi  du  donataire  ou  dans  celle  du  donateur  pour  qu'on 
doive  Tappliquer.  Suivant  d'autres,  il  faut  s'en  tenir  k  la  loi  du 
donataire  ;  en  efTet,  c'est  au  point  de  vue  du  donataire  que  la  loi 
se  place  dans  Tart.  909;  elle  n'etablit  qu'une  incapacite  de  recevoir 
et  non  de  disposer.  Ce  dernier  argument  n'est  pas  tres  concluant, 
car  la  loi  pent  indiquer  une  incapacite  de  recevoir  pour  etablir 
une  incapacity  .correlative  de  disposer  qu'elle  a  principalement  en 
vue.  Dans  le  cas  present,  telle  a  die  cerlainement  la  penst^e  du 
l^gislateur,  qui  a  voulu  defendre  les  malades,  dont  Tesprit  et  la 
force  de  volont6  sont  affaiblis,  contre  les  captations  des  personnes 
susceplibles  de  les  dominer,  les  medecins  et  les  niinistres  du  culte. 
Nous  nous  retrouvons  done,  comme  dans  le  cas  precedent,  en 
presence  d'une  mesure  de  protection  qui  depend  de  la  loi  de  Tin- 
dividu  presume  incapable ;  aussi  appliquerons-nous  la  loi  natio- 

(»)  Cass.,  29  d^cembre  1856,  D.,  56.  1.  471. 
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nale  du  donateur.  La  m^nie  solution  s'impose,  pour  les  m^mes 
motifs,  en  ce  quiconcerne  I'incapacite  des  passagers  de  faireleur 
testament  en  faveur  des  offieiers  du  navire,  h.  moins  que  ces  der- 
niers  ne  soient  leurs  parents  ou  leurs  allies  (art.  995,  loi  du 
8juin  1893). 

3**  L*incapacite  des  enfants  naturels  de  recevoir  de  leurs  parents 
au  de\t  de  ce  que  la  loi  leur  atlribue  eomme  h^ritiers  ab  iniesiai 
donne  lieu  k  une  question  des  plus  controversies  en  Droit  inter- 
national priv6  (art.  908). 

Dans  une  premiere  opinion,  on  consid^re  la  disposition  de  Tart. 
908  comme  une  regie  de  statut  personnel.  En  effel,  dit-on,  elle 
6tablit  une  incapacit(^ ;  on  la  trouve  plac6e  par  le  l^gislateur  lui- 
m^me  dans  un  chapitre  consacr6  k  Uncapacity  de  disposer  ou  de 
recevoir  k  litre  gratuit  et  entre  deux  articles  qui  ^tablissent  des 
incapacit^s  semblables  (V.  art.  907  et  909).  D'autre  part,  le  carac- 
t6re  de  cette  r^gle  s*accuse  bien  par  le  but  qu'a  poursuivi  le  legis- 
lateur  en  T^diclant;  il  a  voulu  sauvegarder  la  dignite  et  la  bonne 
constitution  de  la  famille,  en  6vitant  que  les  enfants  naturels  ne 
fussent  assimiles  aux  enfants  legitimes  au  point  de  vue  des  droits 
quails  pourraient  invoquer  sur  le  patrimoine  :  or,  on  le  sait,  lout 
ce  qui  serattache  k  Torganisalion  de  la  famille  rentre  dans  le  sta- 
tut personnel. 

Plus  exactemenl,  k  notre  avis,  la  plupart  des  auteurs  pensent 
que  Tart.  908  a  pour  but  d'assurer  le  maintien  des  biens  dans  la 
famille  et  leur  transmission  par  succession  aux  heritiers  legitimes. 
On  objecte,  il  est  vrai,  que  tel  ne  pent  6tre  le  but  de  la  loi,  puis- 
que,  k  defautd'heri tiers  reservataires,le  donateur  ou  testateur  peut 
disposer  de  ses  biens  comme  il  Ten  tend,  sans  se  pr^occuper  de  ses 
autres  heritiers  legitimes.  Mais  il  est  facile  de  repondre  que  sile 
legislateur  n'a  pas  emp^ch^  ce  resuUat,  c'est  que,  d'une  part,  il  a 
voulu  respecter,  autant  que  possible,  la  liberty  de  disposition  el, 
d'aulre  part,  parce  qu'il  a  pense  que  ralTection  naturelle  envers 
les  parents  arreterait  la  plupart  du  temps  le  disposant  qui  n*aurait 
pas  de  raisons  serieuses  de  d^pouiller  ses  heritiers.  Mais,  au  con- 
traire,  Tamour  paternel  ou  malernel  pour  les  enfants  n6s  hors 
mariage  pouvait  faire  craindre  que  les  dispositions  faites  k  leur 
profit  ne  compromissent  completemcnt  les  droits  des  heritiers 
legitimes ;  c'est  ce  qui  explique  la  r^gle  particuliere  de  Tart.  908  : 
Lex  arctiiis  prohibet  quod  facilius  fieri  putat. 

De  plus.  Tart.  908  renvoie  formellement  aux  regies  etablies  pour 
les  droits  de  succession  ab  inteslat  des  enfants  naturels;  ainsi  il 
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apparait  comme  une  sanction  de  ces  regies  el  une  garantie  de  leur 
observation.  Enfin,  s'il  s'agissait  d'une  question  d'incapacit^,  la 
validity  de  la  donation  faite  aux  enfants  naturels  s'apprecierailau 
moment  ou  elle  est  effectu6e ;  or  cela  est  impossible,  puisque  les 
droits  des  enfants  naturels  sont  calcul(^s  proportionnellement  ii  la 
valeur  de  la  succession  et  au  moment  du  d6c^s  du  disposant :  on 
se  trouve  done  en  presence  d'une  veritable  question  dMndisponibi- 
lit^,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'appr^cier  la  reserve,  et  non  en  pre- 
sence d'une  question  d'incapacit^. 

En  rattachant  ainsi  la  disposition  de  Tart.  908  aux  regies  de  la 
succession  ab  inleslal  dont  elle  n'est  que  la  consequence  et  la 
garantie  d'ap plication,  on  decide,  dans  la  doctrine  classique,  que 
I'indisponibilite  des  biens  vis-Si-vis  des  enfants  naturels  depend  de 
la  loi  de  la  situation  pour  les  immeubles,  et  de  celle  du  dernier 
domicile  du  d^funt  pour  les  meubles.  Pour  nous,  ftdele  a  la  th^orle 
d6jk  admise  pour  les  successions,  nous  nous  en  tiendrons  k  la  loi 
nationale  dans  tous  les  gas  :  cette  loi  regie  en  effet  la  transmission 
h6r6ditaire  des  biens  et,  par  voie  de  consequence,  indique  aussi 
quelles  sont  les  garantiesadmises  pour  assurer  cette  transmission 
dM  profit  des  heritiers  legitimes.  Si  nous  arrivons  ainsi  au  m^me 
resultat  que  ceux  qui  font  de  la  regie  de  Tart.  908  une  disposition 
d'incapacit6,  on  voit  que  c'est  pour  une  raison  toute  differente  (*). 

La  loi  du  25  mjirs  1896  a  modifie  ainsi  qu'il  suit  le  texte  de 
Fancien  art.  908  :  «  Les  enfants  naturels  16galement  reconnus  ne 
pourront  rien  recevoir  par  donations  entre  vifs  au  del^  de  ce  qui 
leur  est  accorde  au  titre  des  successions.  Cette  incapaciU  ne 
pourra  ^tre  invoqu6e  que  par  les  descendants  du  donateur,  par 
ses  ascendants,  ses  fr^res  et  soeurs  et  les  descendants  de  ses 
freres  et  soeurs.  Le  pere  ou  la  mere  qui  les  ont  reconnus  pour- 
ront leur  kguer  tout  ou  partie  de  la  quotite  disponible,  sans  tou- 
tefois  qu'en  aucun  cas,  lorsqu'ils  se  trouvent  en  concours  avcc 
des  descendants  legitimes,  un  enfant  naturel  puisse  recevoir  plus 
qu'une  part  d'enfant  legitime,  le  moins  prenant.  »  L'expression 
d' incapacity  employee  dans  le  texte  nouveau  ne  saurait  modifier 
les  appreciations  qui  precedent.  La  pretendue  incapacity  dont 
parle  la  loi  du  25  mars  1896  dans  son  texte,  aussi  peu  net  que 
pen  correct  au  point  de  vue  grammatical,  serait  une  incapacity 
du  donateur,  plutOt  que  de  i'enfant  naturel,  comme  elle  semble 


(*)  Cpr,  Trib.  Seine,  31  juillcl  1879,  el  obserx  aliens  de  M.  $almeron,  J.  C,  1882, 
p.  405. 
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le  dire.  Mais,  surtout,  il  faut  remarqiier  que  la  restriction  des 
droits  de  I'enfant  natarel  k  recueillir  une  donation  on  un  legs  est 
calcul^e  d*apr6s  le  concoars  de  certains  h6ritiers  legitimes.  Ces 
derniers  ont  done  ia  situatiofi  de  v^ritables  r^s^rvataires  vis-i-vis 
de  hii,  ce  qui  confirme  notre  scxhition  suivant  laquelle  il  s'agit, 
dans  Tart.  908,  apr^s  comme  avant  )a  loi  de  1896,  d'une  r^gle  de 
succession  qui  doit  d^pendre  de  la  loi  r4gissatot  rher6dit6  elle- 
m^me,  c'est-^-dire  de  la  loi  nationale  du  d^ftist,  suivant  le  systfeme 
que  nous  avons  adopts.  Dans  tons  les  cas,  il  est  exag^re  de  vouloir 
faire  de  Tart.  908  une  disposition  d'ordre  public  impos^e  par  la 
loi  territoriale  aux  strangers  comme  une  r^gle  de  morale.  C'est, 
au  contraire,  une  disposition  relative  k  Torganisation  de  la 
famille,  changeant  suivant  la  mani^re  de  voir  de  chaque  legisla- 
teur  qui  tient  compte  de  la  condition  de  ses  propres  nationaux. 
La  nouvelle  loi  fran^aise  du  ^  mars  1896,  assimilant  les  enfants 
naturels  aux  heritiers  legitimes,  sauf  en  ce  qui  concerne  T^tendue 
de  la  vocation  h6r6ditaire,  montre  combien  il  s'agit,  en  pareille 
mati^re,  d'id6es  sp^ciales  k  chaque  pays  et  variables  suivant 
revolution  subie  par  chaque  society. 

391.  Dans  tous  les  cas  ou  la  capacite  de  disposer  ou  de  rece-. 
voir  k  titre  gratuit  devra  ^tre  appreci^e  d'apr^s  la  loi  6trangere, 
il  faudra  cependant  tenir  compte  des  dispositions  de  la  loi  locale 
quand  Tordre  public  sera  interesse.  C'est  ainsi  que  les  personn^s 
de  mainmorte  elrang^res  ne  seront  pas  capables  de  recevoir  en 
France,  lorsque  leur  existence  sera  m^connue  par  la  loi,  ce  qui 
est  le  cas  des  congregations  religieuses  non  autoris^es  ;  elles 
devront  aussi  se  soumetlre  k  I'aulorisation  pr^alable  du  gouver- 
nement  qui  approuve  la  liberality  (art.  910  C.  civ.).  Les  restric- 
tions etablics  par  la  loi  du  24  mai  1825,  art.  4  et  5,  au  point  de 
vue  des  dispositions  k  titre  gratuit,  pour  les  congregations  reli- 
gieuses de  femmes  autoris6es,  sont  aussi  d'ordre  public. 

Les  pr^somptions  d'interposilion  de  personnes  (art.  911, 
2«  alin.),  n'etant  que  la  garantie  de  Tobservation  des  regies  rela- 
tives k  rincapacite  ou  k  Tindisponibilite,  dependent  logiquement 
de  la  loi  meme  qui  r^git  Tincapacite  (art.  907  et  909)  ou  I'indis- 
ponibilite  (art.  908)  On  ne  voit  pas  de  bonne  raison  pour  deci- 
der, comme  on  I'a  fait,  qu'il  suffit,  pour  qu'elle  soit  admise,  que 
la  pr^somption  d'interposition  de  personnes  soit  etablie  par  la 
loi  du  disposanl,  ou  du  donalaire,  ou  de  la  personne  interpos^e. 


LIVKE  V 

statu!    riel 


392.  Le  statu t  r6el,  tel  que  nous  le  coniprenons,  embrasse  tout 
ce  qui  est  relatif  a  la  condition  juridique  des  biens,  meubles  on 
inimeubles,  en  un  mot  les  regies  de  Torganisation  de  la  propri^t^. 
En  analysant  cette  idee  g^n^rale,  on  a  d6jk  vu  que  trois  points 
rentrent  dans  le  statut  r6el :  io  la  distinction  des  biens ;  2"  la 
determination  des  droits  r6els  que  Ton  pent  avoir  sur  eux  et  leur 
^tendue  ;  3^*  la  transmission  de  la  propri^te  et  de  ses  d^membre- 
ments. 

Pour  entrer  dans  les  details,  nous  ^tudierons  dans  trois  chapi- 
tres  :  1**  la  propriety,  les  droits  reels  principaux  et  la  possession ; 
S"*  les  droits  r^els  accessoires,  c'est-^-dire  les  privileges,  le  gage 
et  rhypoth^que  ;  3«  la  prescription  acquisitive. 

CHAPITRE  PREMIER 

LA  PROPRl^Tl;,  LES  DROITS  R^ELS  PRINCIPAUX  ET  LA  POSSESSION 

SECTION   PREMIERE 

DE  LA  PROPRIETE 

393.  De  tous  les  droits,  celui  de  propriety  est  un  de  ceux  qui 
doivent  le  plus  parliculi^rement  attirer  Taltention  du  legislateur 
au  point  de  vue  de  la  protection  et  de  la  reglementation,  car  c'est 
sur  sa  bonne  organisation  que  reposent  en  grande  partie  la  secu- 
rity sociale  et  Tint^r^t  ^conomique  d'un  pays  :  aussi  les  disposi- 
tions legales  concernant  cette  mati^re  ont-elles  un  rapport  6troit 
avec  Tordre  public  et  d^pendent-elles  exclusivement  de  la  loi  ler- 
ritoriale,  sans  qu'on  puisse  accepter  les  regies  contraires  conte- 
nues  dans  la  loi  d'un  autre  Etat. 

L'application  de  la  loi  locale,  en  ce  qui  concerne  la  propri^te 
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des  maubles  et  des  immeubles,  se  r6vMe  comme  n^cessaire  k 
divers  points  de  vue  que  nous  allons  successivement  parcourir. 

394.  Etendue  des  droits  du  propri^talre.  —  Tout  proprie- 
taire  d'un  bien,  quelle  que  soit  sa  nationality,  doit  respecter  les 
limitations  apport^es  h  son  droit  par  la  loi  du  paysou  est  le  bieo. 
mobilier  ou  immobilier,  qu'il  possdde;  car  ces  limitations  sonl 
toujours  bashes  sur  Tint^r^t  collectif,  tel  que  le  comprend le  l^gis- 
lateur  de  ce  pays.  L'art.  544  C.  civ.  d^finit  la  propriete  :  le  droit 
de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la  mani^re  la  plus  absolue, 
pourvu  qu'on  n*en  fassepas  un  usage  prohib6  par  les  lois  et  r^gle- 
ments.  Ces  lois  et  r^glements,  regies  d'ordre  public  restreignant 
le  droit  du  propri^taire,  concernent,  par  exemple,  rexpropriation 
pour  cause  d'utilit6  publique,  les  servitudes  l^gales  de  droit  civil 
ou  administratif,  telles  que  T^coulement  des  eaux,  la  cloture,  le 
chemin  de  halage,  etc. ;  les  ^tablissements  dangereux,  incommodes 
ou  insalubres  ;  les  servitudes  militaires  aux  alentours  des  places 
fortes  ;  enfin  les  impdts. 

La  protection  de  la  propriete,  non  seulement  au  point  de  vue 
des  attaques  criminelles  dont  elle  pent  ^tre  Tobjet,  cela  va  sans 
dire,  inais  encore  au  point  de  vue  du  droit  prive,  depend  de  la  loi 
du  pays  od  les  biens  sont  situ6s  :  c'estcelte  loi  qui  indiquera  done 
les  actions  parleaquellesleproprietaire  pent  faire  valoir  son  droit, 
telles  que  Taction  en  revendication  et  Taction  Publicienne,  ainsi 
que  les  conditions  exig^es  pour  qu'elles  puissent  ^tre  exercees. 

396.Transfert  de  la  proprl^t^. —  Le  transfertde  la  propriete 
doit  6tre  consider^  entre  les  parties  eta  T6gard  des  tiers. 

1"  Entre  les  parlies,  nous  n'avons  quk  examiner  les  modes  de 
transfert  ^  titre  particulier  et  inter  vivos;  les  modes ktilre  univer- 
sel  mortis  causa  (successions  et  testaments)  ayant  6te  d^jfi  etudies. 

Les  modes  d'acquisition  h  titre  particulier  et  entre  vifs  sont 
legaux  ou  volontaires.  Les  premiers,  tels  que  Tacquisition  lege, 
Taccession,  sont  6tablis  par  chaque  16gislateur  dans  un  but  d1n- 
t^rdt  general  et  dependent  de  la  loi  territoriale. 

Parmi  les  modes  volontaires,  Toccupation  est  aussi  reglement^e 
par  certaines  dispositions  qui  ont  le  caractere  de  mcsures  de  po- 
lice ;  elle  est  done  r6gie  par  la  loi  du  pays  ou  se  trouve  1^  bien  oc- 
cupe  (*j.  Quant  aux  conventions  (art.  711  C.  civ.),  une  divergence 
apparait  entre  les  legislations  qui  admettent  le  transfert  de  la 
propri6te  solo  consensu   entre   les  parties  (codes  civil  Yrancais, 

(«)  V.  art.  713,  715,  716  et  717  C.  civ. 
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art.  1138  et  italien  art.  1448),  et  celles  qui,  reproduisant  le  prin- 
cipe  du  Droit  romain,  exigent  la  tradition,  au  moins  pour  les 
meubles,  pour  que  ce  transfert  s  op^re  (Cpr.  codes  civil  allemand, 
art.  313  ;  autrichien,  §  425  ;  code  Suisse  des  obligations,  art.  199 
et  200).  En  g^n^ral,  on  decide  qu'il  faut,  sur  ce  point,  appliquer 
la  loi  du  lieu  oil  les  biens  se  trouvent  au  moment  de  Talienation, 
et,  s'il  s'agit  d*objets  en  cours  de  voyage,  corame  la  cargaison 
d'un  navire  en  mer,  la  loi  du  pays  ou  Talienateur  u  contracte 
Fobligation  dc  livrer.  D'autres  penchent,  dans  ce  dernier  cas, 
pour  la  loi  du  lieu  de  destination  de  Tobjet  ali^n^. 

Nous  croyons  plus  exact  de  dire  que  le  transfert  entre  les  par- 
ties est  une  consequence  de  la  convention  elle-m^me,  qui  depend, 
comme  tout  effet  d'un  contrat,  de  la  loi  k  laquelle  les  parlies  se 
3ontr6f6r6e8  :  c'est-^-dire  de  leur  loi  nationale,  si  elles  ont  m6me 
nationality,  ou,  sinon,  de  la  lex  loci  contractus.  L'application  ne- 
cessaire  de  la  lex  rei  sitae  ne  se  justifie  pas  en  pareil  cas,  puisquUI 
ne  s'agit  ni  de  Torganisation  de  la  propriety,  ni  de  la  sauvegarde 
du  credit  public,  mais  bien  d'apprecier  stmplement  TefTet  d'une 
convention.  Cela  est  si  vrai,  que  les  parties  pourraient  conven- 
tionnellement  d^roger  h  Tart.  1138  C.  civ.  et  reculer,  dans  leurs 
rapports  respectifs,  le  transfert  de  la  propriety  jusqu'k  la  tradi- 
tion. Puisque  les  contractants  jouissent  ici  de  Fautonomie,  il  faut 
rechetcher  leur  v^itable  volont^  (*). 

2®  Le  transfert  de  la  propriety  k  Tegard  des  tiers  int6resse  le 
cr6dit  public  et  se  trouve,  par  consequent,  regi  par  la  loi  territo- 
riale.  Aussi  les  regies  de  la  transcription  s'imposeront,  en  France, 
h  tous  les  strangers  qui  acquerront  des  immeubles  situ6s  sur 
notre  territoire  (loi  du  23  mars  1855) ;  et  si  une  loi  exige  la  tra- 
dition pour  que  Tali^nation  des  meubles  soit  opposable  aux  tiers, 
les  strangers  devront  la  respecter  dans  le  pays  ou  elle  est  appli- 
cable («). 

396.  Des  cr^ances  O.  —  La  situation  du  droit  resultant  des 
cr^ances  est  fixee  par  Vinstrumentum  qui  les  constate  quand  elles 
s'incorporent  avec  lui ;  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  creances  eta- 
blies  par  titres  au  porteur  ou  par  litres  transmissibles  par  Ten- 

(»)  Esperson,  J.  C,  1882,  p.  177.  —  Cpr.,  Cass.,  9  nov.  1868,  S.,  €9.  1.  122. 

(■)  Paris,  24  r6v.  1874,  J.  C,  1876,  p.  185  ;  Trib.  comm.  Seine,  5  mars  1892 
id.,  1893,  p.  166. 

(*)  La  cession  el  la  mise  en  gage  des  criancesen  Droit  int.pric,  Surville,  J.  C, 
1897,  p.  671. 
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dossement :  la  loi  de  la  situation  du  litre  determine  alors  la  con- 
dition juridique  des  creances. 

Si  la  cr^ance  est  appr6ci6e  en  elle-m^me,  coinme  rappoK  de 
droit,  et  abstraction  faite  du  titre  qui  ne  sert  qu'ii  la  prouver  saos 
qu'elle  s'incorpore  avec  lui,  on  peut  la  reputer  fictiveinent  situ^e 
au  domicile  du  creancier  du  patrimoine  duquel  elle  fait  partie,  ce 
qui  est  Topinion  qui  prevalut  dans  Tancien  droit,  ou  bien  la  repu- 
ter situee  au  domicile  du  debiteur  ('). 

La  question  n'a  ete  resolue  par  notre  legislation  qu'au  point  de 
vue  fiscal,  et  d'une  facon  tres  arbitraire.  La  loi  du  22  frimaire 
an  VII,  art.  27,  decide  que  les  valeurs  seront  d6clarees  au  domi- 
cile du  creancier  decide,  et  la  loi  du  23  aoAt  1871,  art.  3  et  -4, 
assujettit  k  TimpiH  les  valeurs  de  la  succession  regie  par  la  loi 
frangaise,  c'est-iVdire  de  la  succession  d*un  Francais  m^me 
domicilii  h  sa  mort  hors  de  France,  ainsi  que  celles  qui 
dependent  de  la  succession  d'un  stranger  domicilie  dans  notre 
pays  avec  ou  sans  autorisation  :  la  loi  fiscale,  sans  syst^me  arr^l^ 
ni  principe  logique,  prend  TimpiH  dans  toutes  les  circonstances 
possibles.  Nous  pensons  quo  la  solution  rationnelle  est  dans  Tat- 
tribution  aux  creances,  comme  assiette  reelle,  du  domicile  du  de- 
biteur et,  par  consequent,  dans  Tapplication  de  la  loi  de  ce  dernier 
domicile.  On  objecte  bien  que,  comme  element  de  son  patrimoine 
et  comme  richesse,  la  creance  est  plut6t  au  domicile  du  creancier. 
Mais  est-ce  que  sa  valeur  et  ses  fluctuations  ne  dependent  pas 
surtout  de  la  situation  du  debiteur,  et,  si  elle  est  une  richesse  du 
creancier,  n*est-ce  pas  une  richesse  retenue  par  le  debiteur,  par 
consequent  se  trouvant  materiellement  situ6e  1^  ou  le  debiteur  a 
le  siege  dc  son  patrimoine  mobilier,  c'est-k-dire  k  son  domicile  ? 

En  ce  qui  concerne  la  cession  de  creance,  il  faut  distinguer. 
1"  Entre  le  cedant  et  le  cessionnaire,  on  suivra  la  loi  presompli- 
veinent  acceptee  par  les  parties,  comme  dans  tout  contrat ;  par 
exemple,  pour  savoir  si  le  cedant  garantit  la  solvabilite  du  debi- 
teur cede,  et  dans  quelle  mesure  il  en  repond  (•). 

2»  A  regard  des  tiers,  il  faudra  toujours  suivre  la  loi  du  domi- 
cile du  debiteur,  quand  les  formalites  de  la  loi  de  ce  domicile  ont 
ete  etablies  pour  sauvegarderle  credit  des  tiers  et,  par  consequent, 
sont  d'ordre  public,  comme  le  sont  en  France  celles  que  present 
Tart.  1090  C.  civ.  Cos  mesures  de  publicite  doivenl  etre  observees 


(«)  Laine,  loc.  cil.,  II,  p.  262  et  suiv. 

(«)  Cpr.  Trib.  sup.  allemand,  3  d6c.  1891,  J.  C,  1892,  p.  1039. 
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Ik  oil  elles  sont  d'inter^l  g^n^ral  et  r6alisables,  c'est-k-dire  lit  oili 
se  trouve  le  debileur  qui  peut  dtre  toujours  connu  des  tiers  int6- 
resses  (^).  L'insaisissabilite  dcs  valeurs  mobili^res  est  aussi  une 
regie  d'ordre  public  qui  sera  exclusivement  fixee  par  la  loi  du 
pays  ou  la  saisie  devra  etre  operee  :  ainsi  des  rentes  etrang^res, 
insaisissables  d'apr^s  la  loi  du  pays  etranger,  peuvent  6lre  sai- 
sies  en  France,  le  privilege  de  I'insaisissabilit^  6tant  reserv6,  en  vue 
de  la  sauvegarde  du  credit  public,  aux  seules  rentes  francaises 
par  la  loi  du  8  niv6se  an  vi  ("). 

En  dehors  de  ces  formalit^s  de  publicite  et  d'ordre  public,  d'a- 
pres  la  loi  du  domicile  du  debiteur  ced6,  celui-ci  peut  exiger,  con- 
form^ment  k  la  loi  qui  r^git  son  obligation,  que  Ton  remplisse  les 
conditions  de  notifications  ou  autres  destinies  k  le  prot^ger  en 
cas  de  cession  de  creance.  Certains  proposent,  k  ce  point  de  vue, 
Tobservation  de  la  loi  nationale  du  debiteur  cede,  pr6cisement 
parce  qu'il  s'agit  de  protection  pour  lui.  Mais  il  est  plus  exact  de 
dire  que  les  parlies,  jouissant  ici  de  leur  autonomie,  se  sont  refe- 
rees, pour  fixer  les  regies  de  la  cession  de  cr6ance  en  ce  qui  les 
concerne,  k  la  loi  devant  r6gir  le  contrat  lui-ni6nie  duquel  la 
creance  cedee  est  nee  [^). 

397.  Les  formalites  requises  pour  Tali^nation  des  navires  don- 
nent  lieu  k  des  difficultes  particuli6res,  relativement  k  la  question 
de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  les  regit.  Deux  hypotheses  doivent 
etre  distinguees  (*). 

a.  Un  navire  est  vendu  dans  un  port  du  pays  auquel  il  appar- 
lienl.  En  pareil  cas,  Tobservation  des  formalites  prescrites  par  la 
loi  de  ce  pays  permeltra  de  rendre  la  vente  opposable  aux  tiers 
dans  n'importe  quel  Etat.  Par  exemple,  un  navire  anglais  est 
ali^ne  dans  un  port  d'Angleterre,  et  le  cessionnaire  a  fait  inscrire 
Tacte  de  vente  au  bureau  du  receveur  des  douanes  du  port  ou  ce 
navire  est  enregistre  i^) ;  la  vente  pourra  etre  opposee  en  France, 
bicn  que  I'acquereur  n'ait  pas  observe  les  formalites  prescrites 
par  la  loi  francaise,  c*est-Si-dire  la  mutation  en  douane  qui  com- 

(«)  Trlb.  Seine,  Saoiit  1885,  J.  C  ,  1885,  p.  681 ;  Cpr.  jurispr.  anglaise,  Dicey  et 
i>locquarl,  II,  p.  194. 

(«)  Paris,  7  aoiU  1896,  J.  C,  1897,  p.  357. 

[^)  Cpr.  Trib.  f4d6ral  Suisse,  17  sept.  1892,  J.  C,  1893,  p.  247  ;  Cass.  Home, 
7  nov.  1894,  id.,  1895,  p.  664. 

(♦)  Levillain,  Vente  volonlaire  de  navires  nalionaux  d  des  strangers,  J.  C,  1896, 
p.  31  et  suiv. 

(»)  Merchant  shipping  act  de  185 i. 
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prend  la  mention  de  Tacte  de  venle  sur  les  registres  de  la  douane 
frangaise,  et  Tinscription  de  cet  acte  au  dos  de  Tacte  de  nationa- 
lity du  navire  qui  se  trouve  parmi  les  papiera  du  bord  (loi  du 
27  vend^miaire  an  II,  art.  17  et  18  ;  C.  com.  art.  226).  II  est  uni- 
versellement  admis,  en  effet,  que  les  droits  acquis  conformement 
b.  la  loi  d'un  pays  sur  un  meuble  subsistent  malgre  le  transport 
de  ce  meuble  dans  un  pays  dont  la  loi  exige  d'autres  formalites 
pour  Tacquisition  de  ces  droits  r6els.  Sinon,  on  en  vient  k  rendre 
absolument  instables  les  droits  sur  les  biens  mobiliers. 

Pour  lesnavires  en  particulier,  qui  sont  destines  a  voyager,  on 
en  viendrait  h  decider  que  les  droits  obtenus  sur  eux  ne  seraient 
opposables  dans  les  diff^rents  pays  qu'autant  que  Ton  aurait  ob- 
serve les  formalites  requises  par  les  lois  de  tons  les  Etats  pour  la 
transmission  de  ces  droits  k  regard  des  tiers.  L'exigence  d'une 
pareille  condition  est  absolument  d6raisonnable.  Aussi  ne  com- 
prend-on  gudre  que  des  tribunaux  aient  declare  inopposable  aux 
tiers,  en  France,  la  vente  d'un  navire  faite  dans  le  pays  dont  il 
porte  le  pavilion,  et  a  propos  de  laquelle  Tacquereur  avait  rempli 
loutes  les  formalites  prescriles  par  la  loi  de  ce  pays,  sous  le  pre- 
texte  que  les  formalites  indiquees  par  la  loi  fran^aise  n  avaient 
pas  6le  observees  (*). 

b,  Un  navire  est  vendu  ailleurs  que  dans  un  port  du  pays 
auquel  il  appartient.  Dans  ce  second  cas,  les  decisions  de  justice 
precitees  conduisent  k  penser,  par  argument  d  fortioriy  que  les 
m^mes  tribunaux  se  prononceraient  pour  Tapplication  de  la  loi 
locale,  en  d'autres  termes  de  la  loi  du  lieu  od  se  fait  la  vente,  en 
ce  qui  concerne  les  formalites  qui  doivenl  accompagner  cetle  der- 
ni^re  pour  qu'elle  soit  opposable  aux  tiers.  Quelques  auteurs 
justifient  cette  opinion  en  disant  que  le  transfert  de  lapropriel6 
des  biens,  m^me  mobiliers,  int^resse  le  credit  general  et  se 
ratlache  k  Tordre  public  :  il  faut  done,  pour  rendre  opposable  aax 
tiers  la  vente  des  navires,  avoir  rempli  les  formalites  exigees 
pour  cela  par  la  loi  du  pays  ou  les  navires  se  trouvent,  comnie 
on  doit,  dans  le  m^me  but,  avoir  rempli  les  formalites  de  la  trans- 
cription, prescrite  par  la  loi  du  pays  oCi  les  immeubles  sont  situ^s. 

Le  principe  sur  lequel  repose  cette  argumentation  est  vrai  en 
lui-meme,  et  nous  en  avons  fait  dejk  I'application  en  disant  que» 


(«)  Rouen,  31  jiiil.  1876,  S.,  77.  2.  129  ;  Trib.  com.  du  Havre,  14  aout  1877,  Le 
Droity  20  oclob.  1877  ;  V.  Lyon -Caen,  Etudes  de  droit  int.  prive  marilime,  p.  11 
k  17  ;  Labb6,  S.,  1871.  2.  57. 
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si  la  loi  du  pays  oil  les  nieubles  se  Irouvent  impose  la  tradition 
pour  que  la  cession  des  meubles  soit  opposable  aux  tiers,  alors 
que,  d'aprfes  la  loi  accept^e  par  les  contractants,  la  simple  con- 
vention produit  ce  r^suUat  (art.  1141  C.  civ.),  cette  loi  devra  ^tre 
observ6e;  mais  nous  croyons  que  cette  r^gle  soufTre  n6cessaire- 
ment  une  exception  en  ce  qui  concerne  les  navires.  Les  tiers 
peuvent  en  effel  connattre  ais6ment  le  lieu  qui  est  consid^r^ 
comme  le  domicile  du  navire,  c'est-k-dire  son  port  d'attache,  et 
sa  nalionalit^  qui  est  indiquee  par  le  pavilion  m^me  qu'il  porte: 
rien  ne  leur  est  plus  facile,  par  consequent,  k  la  difference  de  ce 
qui  a  lieu  pour  les  aulres  meubles,  que  de  savoir  la  loi  qui  r6git 
Talienation  de  ces  navires,  et  de  voir  si  les  formalit^s  prescrites 
par  cette  loi  pour  rendre  la  vente  opposable  aux  tiers  ont  ete 
remplies  au  port  d'attache.  Le  credit  public  n'est  done  plus  com- 
promis  par  Tinobservation  des  formalites  indiqu^es  par  la  loi 
locale,  comme  il  le  serait  en  ce  qui  concerne  les  autres  meubles 
qu'il  est  impossible  de  distinguer,  k  premiere  vue,  de  ceux  qui 
appartiennent  aux  nationaux  du  pays  ou  ils  se  trouvent,  et  pour 
lesquels  les  surprises  seraient  faciles  au  prejudice  des  tiers  igno- 
rant la  cession  d^j^  faite  en  pays  stranger.  D'autre  part,  ces 
erreurs  des  tiers  relativement  aux  ventes  des  navires  op^r^es  en 
pays  stranger  sont  d'autant  moins  k  redouter  que  ces  ventes  sont 
relativement  rares,  attendu  que  les  navires  ne  sont  pas  des  objets 
de  commerce  deslin^s  h  etrc  alien^s,  mais  bien  des  instruments 
de  negoce  que  chacun  garde  en  general  comme  moyens  de  trans- 
port, employes  pour  son  compte  ou  lou6s  k  des  tiers. 

Enfin,  et  cette  raison  est  peut-6tre  la  principale,  si  Ton  devait 
observer  la  loi  locale,  la  loi  du  pays  0(1  se  fait  la  vente,  sans  se 
pr6occuper  de  celle  du  port  d'atlache,  les  formalites  etablies  pour 
la  publicity  des  ventes  de  navires  ne  donneraient  plus  le  tableau 
general  des  mutations  op^r^es  sur  les  navires  qai  ont  leur  atta- 
che dans  ce  port,  et  loin  de  mieux  renseigner  les  tiers,  on  risque- 
rait  fort  souvent  de  les  induire  en  erreur  :  quand,  en  effet,  ils  se 
refereront  k  ces  registres,  comme  ils  doivent  le  faire,  pour  savoir 
si  un  navire  a  ete  vendu,  ils  ne  seront  pas  avertis  qu'une  vente  a 
ete  faite  dans  un  port  etranger  et  que  Ton  a.  dans  ce  port,  observe 
les  formalites  de  publicite  exigees  par  la  loi  locale.  L'unite  des 
registres  pour  les  navires  du  meme  port  d'attache  est  le  seul 
moyen  de  sauvegarder  le  credit  des  tiers ;  k  moins  que  Ton  n'im- 
pose  Tobservation  des  lois  de  tous  les  pays  du  monde,  ce  qui  con- 
duirait  ^  une  impossibilite  et  par  consequent  k  une  iniquite. 
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Aussi  deciderons-nous  qu'il  sufflra,  pour  qu'elle  soil  opposable 
en  tout  pays,  que  la  vente  des  navires  ait  6t6  rendue  publique 
conform6ment  aux  dispositions  de  la  loi  du  pavilion  du  navire. 

398.  Distinction  des  biens.  —  La  classification  des  hi  ens  se 
rattache  directement  k  Torganisation  de  la  propriety  et  k  Tordre 
public  :  c*est  dire  qu'elle  depend  toujours  de  la  loi  du  pays  oCi 
les  biens  sont  situes,  qu'il  s'agisse  de  meubles  ou  d'immeubles. 

Cette  r^gle  est  ^vidente  pour  la  distinction  des  biens  in  commer- 
CIO  et  extra  commercium,  attenduquele  legislate  ur  ne  place  jamais 
un  bien  hors  du  commerce  qu'en  s'inspirant  des  int6r6ts  g6ne- 
raux,  tels  que  les  besoins  fiscaux  pour  les  objets  monopolises  par 
TEtat,  la  security  publique  pour  les  marchandises  dangereuses, 
les  int6retscollectifspour  les  biens  alfect^sk  un  service  public,  etc. 

Quant  k  la  distinction  en  meubles  el  immeubles,  la  rfegle  est 
egalement  vraie,  car  le  caractere  des  biens  les  rend  susceptibles 
ou  non  de  certains  droits  r6els,  fait  varier  la  competence  pour  les 
actions  auxquelles  ils  donnent  lieu,  modifie  les  formalites  de  la 
saisie,  etc.  Or  toutesces  consequences  touchent  kTordre  public  ('). 

SECTION  11 

DES   DROITS    R^ELS   PRINCIPAUX 

399.  Les  d^membrements  principaux  de  la  propri6t6  sont  ceux 
qui  existent  par  eux-memes  et  ne  se  rattachent  pas  a  une  creance 
eomme  garantie  de  la  solvability  du  d^biteur;  les  droits  r^els  qui 
ne  pr6sentent  pas  ce  caractere  sont  qualifies  d'accessoires,  parce 
que  leur  existence  depend  de  celle  de  la  creance  qu'ils  garantis- 
sent :  ce  sont  le  gage,  les  privileges  et  les  hypoth^ques  qui  seront 
etudies  dans  le  chapitre  II  du  present  livre. 

Les  droits  reels  principaux  sont  appeles  personnels,  quand  ils 
sont  attaches  h  la  personne  du  titulaire,  dc  sorte  qu'ils  s'eteignent 
necessairement  avec  elle;  ils  sont  r^els  lorsque,  attaches  au  bien 
pour  le  profit  duquel  ils  sont  etablis,  ils  sont  susceptibles  de 
durer  aussi  longtemps  que  le  bien  lui-m^me.  Nous  adopterons, 
dans  les  explications  qui  vont  suivre,  cette  distinction  bien  connue 
des  servitudes  person nelles  et  r^elles. 

§1.  Servitudes  personnelles. 

400.  En  principe,  le  legislateur  reconnaft  toute  liberie  aux  par- 
lies pour  constituer,  etendre  ou  restreindre  les  servitudes  person- 

(«)  Cass.,  5  avril  1887,  S.,  89. 1.  387. 
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nelles  :  Tusufruit,  I'usage  et  le  droit  d'habitation  (V.  art.  579  : 
«  rusufruit  est  6tabli  par  la  volont^  de  I'homrae  » ;  pour  Tusage 
et  rhabilation,  art.  628  et  629). 

Par  consequent,  puisque  les  parties  jouissent  de  Tautonomie  en 
pareille  matiere,  il  faudra  observer,  avant  tout,  les  clauses  de  leur 
convention;  si  le  contrat  est  muet,  on  devra  se  r^f^rer  ft  la  loi 
pr6somplivement  accept6e  par  elles,  c'est-i-dire,  comme  on  Ta  vu 
a  propos  des  conventions,  a  leur  loi  nationale  si  elles  ont  meme 
nationality,  et  ft  la  lex  loci  contractus  dans  le  cas  contraire.  Bien 
souvent  le  lieu  du  contrat  sera  celui  de  la  situation  du  bien,  et 
souvent  aussi  les  circonstances  de  fait  montreront  que,  quoique 
contractftnt  ailleurs,  les  parties  se  sont  referees  ft  cette  loi  du  lieu 
de  la  situation  :  dans  Tun  et  Tautre  cas,  on  se  trouvera  ainsi  con- 
duit ft  appliquer  la  lex  rei  sitae. 

Si  le  droit  r6el  est  6tabli  par  testament,  on  trouvera  I'interpre- 
tation  la  plus  naturelle  de  la  volonte  du  defunt,  quant  ft  T^tendue 
de  ce  droit,  dans  les  dispositions  de  sa  loi  nationale. 

II  semble  impossible  de  justifier  une  opinion  d'apres  laquelle, 
lorsque  les  parties  n'ont  pas  la  m^me  nationalite,  il  faudrail  suivre 
de  preference  la  loi  du  proprietaire,  parce  que  le  droit  de  ce  der- 
nier est  superieur  ft  celui  de  I'autre  partie  qui  obtient  le  droit  reel : 
quelle  pent  etre  I'influence  de  cette  idee  dans  une  question  ou  il 
s'agit  d'interpreter  la  volonte  des  deux  contractants? 

Par  consequent,  on  appliquerala  loi  presomptivement  acceptee 
par  les  contractants  pour  determiner  les  obligations  de  Tusufrui- 
tier,  par  exemple  au  point  de  vue  de  la  caution  ft  fournir  et  des 
reparations  ft  faire;  pour  fixer  Tetendue  de  ses  droits  sur  les 
arbres  de  haute  futaie,  de  bois  tailiis  et  aulres  (art.  601,  605,  590 
ft  594  C.  civ.).  Ces  differents  points  dependent  si  bien  de  Fautono- 
mie,  qu'il  serait  loisible  aux  parties  de  deroger  aux  dispositions 
legales  au  moyen  d'une  convention  formelle  (art.  (>0l). 

Au  contraire,  la  loi  territoriale  ou  de  la  situation  des  biens 
reprend  son  empire  absolu,  ft  Texclusion  de  toule  loi  elrangere 
adoptee  par  les  contractants  et  par.  le  testateur  c[ui  ont  etabli  le 
droit  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habitation,  lorsqu'il  s'agit  de  regies 
relatives  ft  Torganisation  m^me  de  la  propriele  et  ft  la  sauvegarde 
de  rinteret  general.  En  pareil  cas,  il  s'agit  veritablement  de  statut 
reel.  Signalons  quelques  exemples  tires  de  la  legislation  fran^aise. 

Aux  termes  de  Tart.  595  C.  civ.,  Tusufruitier  pent  passer  des 
baux  de  neuf  ans,  renouvelables  trois  oi*  deux  ans  avant  leur 
expiration,  suivant  qu'il  s'agit  de  biens  ruraux  ou  de  biens  urbains. 
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Cette  regie,  stabile  pour  permettre  b.  Tusufruilier  de  trouver  des 
locaiaires  et  des  fermiers  s^rieux  qui  ne  se  presenteraient  pas  si 
leur  bail  elait  rompu  par  la  cessation  de  Tusufruit  pouvant  surve- 
nir  d'une  mani^re  inopin^e,  assure  la  bonne  exploitation  des 
biens  :  elle  se  rattache  done  k  Fint^r^t  ^conomique  el  a  le  carac- 
t^re  d'une  disposition  d'ordre  public.  On  ne  pourrait,  par  saite, 
d^roger  k  Fart.  595  C.  civ.  en  appliquant  une  loi  ^angere  qui 
enleverail  k  I'usufruitier  le  droit  de  passer  des  baux  pour  un  temps 
plus  long  que  celui  de  ^on  usufruit. 

Les  fruits  civils  sont  toujours  acquis  par  Tusufruitier  jour  par 
jour  (art.  586).  Notre  code  ecarte  Tancienne  r^gle,  d'apr^s  laquelle 
les  fruits  civils  etaient  acquis  dans  une  proportion  correspondaot 
k  la  partie  de  fruits  nalurels  perdue  par  le  fermier  de  Tusufruitier 
au  moment  de  la  cessation  de  rusufruit,aiin  deviter  les  expertises, 
estimations  et  ventilations  auxquelies  cette  r^gle  donoait  lieu 
et  qui  etaient  une  source  de  difficultes^de  frais  et  de  proems.  C*est 
done  encore  rinl6r6l  economique  qui  a  inspire  la  r^gle  de  Tar- 
ticle  586,  laquelle,  par  suite,  a  le  caract^re  d'une  disposition 
d'ordre  public. 

Nous  attribuerons  le  m^me  caract^re  aux  dispositions  des  aK. 
608  et  609  C.  civ.,  d'apres  lesquelles  Tusufruitier  doit  payer  les 
imp6ts  annuels  en  capital,  et  Finteret  des  charges  et  imp6ts  ex- 
traordinaires.  L'ordre  public  est  en  effet  interesse  k  ce  que  FEtat 
puisse  compter  sur  telle  personne  pour  la  responsabilite  de  Fim- 
pOt,  et  on  ne  pent,  en  invoquant  les  dispositions  d'une  loi  ^tran- 
g^re,  echapper  k  la  legislation  fiscale  du  pays  ou  les  biens  greves 
sont  situ^s. 

De  m^me,  en  France,  Fusufruit  des  personnes  morales  ne  pent 
exceder  trente  ans  (art.  619),  malgre  toute  convention  ou  dispo- 
sitions d'une  loi  etrang^re  d^cidant  le  contraire.  Ce  sont,  en  effet. 
les  inconvenients  6conomiques  de  Fusufruit  qui  en  ont  fait  deter- 
miner la  duree,  quand  il  s'agit  de  personnes  susceptibles  de  sub- 
sister  indefiniment  et  de  maintenir,  par  consequent,  pendant  un 
temps  illimite  leur  droit  d'usufruit. 

EnQn,  les  droits  concernant  Fusage  des  bois  et  des  for^ts  sont 
aussi  d'ordre  public,  car  Finteret  financier,  la  salubrity,  et  m^me 
la  security  d'un  pays,  par  exemple  au  point  de  vue  des  inonda- 
tions  que  provoque  le  d^boisement  inconsid^re,  sont  les  raisons 
d'etre  de  la  reglementation  de  cet  usage  (art.  636  C.  civ.). 

40 J.  Usufruit  l^gal*  —  Parfois  Fusufruit  est  directement  eta- 
bli  par  la  loi,  et  il  y  a  lieu  de  se  deraander,  en  pareil  cas,  quelle 
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est  la  loi  competenle  pour  constituer  et  reglementer  Tusufruil. 
Dans  notre  droit,  la  question  se  pose  i  propos  de  deux  usufruits 
I^gaux. 

1«  L'art.  754  C-  civ.  6tablit,  corame  droit  successoral,  un  droit 
d'usufruit  pour  les  pfere  et  m^re  venant  en  concours  avee  des  col- 
lai^raux  aulres  que  les  fr^res  et  soeurs  ou  leurs  descendants,  et 
Tart.  767,  modifi^  par  la  loi  du  9  mars  1891,  en  pr6voit  un  autre 
au  profit  du  conjoint  survivant.  Dans  la  doctrine  traditionnelle,  on 
applique  la  loi  de  la  situation  pour  savoir  si  ce  droit  d'usufruit 
existe  sur  les  immeubles  et  quelle  est  son  ^tendue  ;  tandis  que 
Ton  suit  la  loi  du  dernier  domicile  du  d^funt  en  ce  qui  concerne 
Tusufruit  portant  sur  les  hiens  mobiliers.  Dans  notre  opinion,  les 
droits  des  h^ritiers  dependent  de  la  loi  nationale  du  d6funt ;  c'est 
done  cette  loi  que  nous  appliquerons  ici,  sans  distinction  entre 
les  meubles  et  immeubles. 

2"  La  question  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  regit  Tusufruit 
16gal  des  pere  et  mfere  sur  les  biens  de  leurs  enfants  (art.  384 
C.  civ.)  a  ete  tres  vivement  controversee,  et  a  donn6  lieu  k  trois 
opinions  principales. 

1*^  Dans  Tancien  droit,  on  decidait  presque  unanimenient  que 
Tusufruit  legal,  au  moins  en  tant  qu'il  portait  sur  des  immeubles, 
rentrait  dans  le  statut  r6el,  parce  qu'il  avait  pour  r6sultat  de 
modifier  la  condition  des  biens  immobiliers  appartenant  aux 
enfants.  On  en  concluait  qu'un  p6re  avait  droit  ^  cet  usufruit,  par 
Ic  fait  seul  que  les  immeubles  de  ses  enfants  etaient  situes  dans 
un  pays  dont  la  loi  ^tablissait  cet  usufruit  comme  consequence  de 
la  puissance  paternelle,  alors  m^me  que  sa  loi  personnelle  ne  lui 
attribuait  pas  ce  droit  (*);  r^ciproquement,  un  p^re  ne  pouvait 
reclamer  cet  usufruit,  au  nom  de  sa  loi  personnelle,  pour  les 
biens  de  ses  enfants  situes  dans  un  pays  qui  ne  Tadmetlait 
pas  (*).  Bouhier  reconnaissait  le  caracl^re  personnel  du  droit 
d'usufruit  dea  parents  sur  les  biens  des  enfants,  et  acceptait  sur 
ce  point,  quelle  que  fAt  la  nature  des  biens,  Tapplication  de  la  loi 
du  domicile  (').  Aujourd'hui,  I'opinion  g^n^rale  des  anciens  juris- 
consultes  est  encore  parlagee  par  un  certain  nombre  d'auteurs  fran- 
cais,  et  elle  est  formellement  consacr6e  par  la  jurisprudence  anglo- 
am^ricaine. 


(')  Boullenois  reculaitdevanl  cette  consequence,  loc.  ciL,  II,  p.  46-47. 
{«)  Froltnd,  loc,  ciL,  II,  p.  816-817. 
(»)  Bouhier,  loc.  oil.,  I,  p.  677,  n.  57. 
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2«  Suivant  d'autres  auteurs,  Tusufruit  I^gal  ne  pourrait  ^tre  invo- 
qu^  par  les  p^re  et  m^re,  qu\autant  qu'il  serait  consacri^  k  fois  par 
leur  loi  personnelle  et  par  celle  du  pays  ou  les  biens  des  enfaDts 
sont  situes.  Cette  solution  est  inadmissible,  car  de  deux  choses 
Tune  :  ou  bien  Tusufruit  legal  rentre  dans  le  statut  personnel,  et 
dans  ce  cas  il  depend  de  la  loi  personnelle;  ou  bien  il  se  refere  k 
la  condition  juridique  des  biens  et  rentre  dans  le  statut  r6el,  cas 
auquel  il  est  exclusivement  r6gi  par  la  loi  territoriale. 

3*  Enfin,  on  s'accordc  g6n6ralement  aujourd'hui  k  reconnaitre 
que  le  droit  d'usufruit  legal  des  parents  sur  les  biens  de  leurs 
enfants  est  une  consequence  de  la  puissance  paternelle,  et  qu'il 
doit,  comnie  cette  puissance  elle-meme  et  tout  ce  qui  se  rattache  h 
Forganisalion  de  la  famille,  d^pendre  de  la  loi  nationale  des  par- 
ties. On  a  dej^  vu  les  raisons  qui  justilient  la  competence  exclu- 
sive du  Icgislateur  national  pour  les  questions  de  ce  genre  et 
sp^cialement  pour  la  reglementation  de  la  puissance  paternelle.  II 
n'y  a  pas  lieu  de  tenir  compte  de  cette  objection  que  T^lablLs- 
sement  du  droit  d'usufruit  modifie  le  regime  des  biens,  ce  qui  en 
fait  une  regie  de  statut  reel.  D'apr^s  ce  qui  a  6te  d^}k  dit,  le  statut 
r6el  ne  pent  coraprendre  que  les  regies  ayant  un  caract^re  d'ordre 
public,  parce  qu'elles  se  referent  k  Torganisation  m^me  de  la 
propri6t6  :  or,  en  quoi  la  constitution  d'un  droit  d'usufruit  au  pro- 
fit des  parents  peut-elle  inlluer  sur  Forganisalion  de  la  propriete  ? 
C'est  le  droit  reel  lui-ni6me,  ot  non  son  attribution  k  telle  ou  telle 
personne  qui  pent  avoir  cet  effet  :  de  1^  il  r^sulte  qu'il  n'y  aura 
lieu  d'^carter  une  loi  6trangere  attribuant  le  droit  d'usufruit  aux 
p^re  et  mere,  qu'autant  que  la  loi  territoriale  exclura,  non  pas 
Tusufruit  legal  des  parents,  mais  le  droit  d'usufruit  lui-m^me  en 
toutes  circonstances,  comme  conlraire  au  bon  regime  economique 
de  la  propriete.  La  determination  des  droits  reels  admissibles  est 
en  effet,  au  premier  chef,  une  question  de  statut  r^el. 

Cette  derniere  opinion,  d'apr^s  laquelle  Tusufruit  legal  des 
parents  depend  de  la  loi  nationale,  dej^  acccptee  en  doctrine,  a 
ete  confirmee  par  la  jurisprudence  ('). 

Mais,  d'apres  la  Gour  supreme,  lorsque  les  parents,  a  la  suite 
d'une  naturalisation  obtenue  par  eux,  ont  une  nationalite  diff^rente 
de  celle  des  enfants,  il  faudrait,  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'usu- 
fruit legal,  suivre  leur  nouvelle  loi    nationale  et  non   celle  des 


(»)  Cass.,  14  mars  1877,  S.,  78.  1.  25;  J.  C  ,  1878,  p.  167,  et  Cass.,  13  Janvier  1873, 
S.,  73.  1.13. 
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enfanls.  Cetle  solution  est  incompatible  avec  le  veritable  caraclfere 
de  la  puissance  paternelle  el  de  ses  attributs  qui  sont  etablis  par 
le  legislateur,  non  dans  Tint^ret  des  parents,  niais  bien  des 
enfants  :  I'usufruit  l^gal,  en  particulier,  n'est  qu'un  encourage- 
ment donn^  aux  premiers  pour  bien  gerer  les  biens  personnels 
des  seconds.  Aussi  faut-il  decider  que  tout  ce  qui  se  rattache  k  la 
puissance  paternelle  doit  etre  regi  par  la  loi  nationale  des  enfants. 
On  a  pr^tendu  encore  que  le  droit  d*usufruit  legal  indiqu^  dans 
Tart.  384  C.  civ.  est  loin  de  se  retrouver  dans  la  plupart  des  legis- 
lations, qu'il  constitue  un  droit  special  consacre  par  notre  code 
pour  les  Frangais  seulement,  un  vrai  droit  x^ivil,  dont  les  etrangers 
ne  pourraient  profiler  qu'autant  quits  auraienl  et6  autoris^s  ii 
fixer  leur  domicile  en  France,  conformement  a  I'art.  13  C.  civ.,  ou 
appartiendraient  k  un  pays  ayant  ^tabli,  sur  ce  point,  la  recipro- 
cite  diplomatique  avec  le  n6tre  (art.  11  C.  civ.).  Cette  opinion  est 
inacceptable  pour  ceux  qui,  comme  nous,  rejetant  la  distinction 
des  droits  des  gens  et  des  droits  civils,  considerenl  les  strangers 
comme  jouissant  en  France  de  tousles  droits  prives,  sauf  de  ceux 
qui  leur  sont  enlev^s  par  un  texte  formel  (art.  11,  li,  16  C.  civ.) 
Du  reste,  on  reconnatt  en  g^'ueral  que  Tusufruit  legal  dont  nous 
parlous  est  une  consequence  de  la  puissance  paternelle  qui  depend, 
comme  cette  derniere,  de  la  loi  nationale  des  parties,  sans  qu'il 
y  ait  lieu  d'ecarter  d  priori  I'application  de  cette  loi,  sous  le  pre- 
lexte  que  le  droit  d'usufruit  legal  ne  pent  etre  invoqu6  par  l(»s 
etrangers  en  France. 

§  II.  Servitudes  prediales  ou  reelles, 

402,  Notre  code  les  parlage  en  trois  categories  :  les  servitudes 
derivant  de  la  situalion  naturelle  des  lieux,  les  servitudes  legales 
et  les  servitudes  venant  du  fait  de  Thomme  (art.  639  C.  civ.). 

Les  premieres  ne  sont  pas,  on  le  sail,  de  veritables  servitudes, 
mais  simplement  des  regies  g^n^rales  de  la  proi)riete  fonci^re, 
applicables  k  tons  les  immeubles  situes  en  France  :  elles  consti- 
tuent veritablemenl  ces  lois  et  reglements  qui  limitent  le  droit  des 
proprietaires  et  dont  parte  Tart.  54i  C.  civ. ;  aussi  d6pendenl-elles 
cxclusivement  de  la  lex  rei  sit.r  (art.  (HO  ii  048  C.  civ.). 

Parmi  les  servitudes  legales,  il  en  est  quelque.s-unes  qui  ont 
directement  pour  objet  lint^ret  general  et  qui  constituent,  an 
m^me  titre  que  les  prec^dentes,  des  reglements  de  la  propriete 
fonci^re  cxclusivement  determines  par  la  loi  territoriale  :  ce  sont 
les  servitudes  d'ordre  administratif,  telles  que  le  chemin  de  halage, 


732  DROIT   INTERNATIONAL   PRIVE 

Talignement,  etc.  (art.  650  C.  civ.).  D'autres,  ^tablies  aussi  par  la 
loi,  visent  plus  particuliereraeni  Tinl^r^t  priv6,  mais  sur  bien  des 
points  se  rattachent  aussi  k  I'ordre  public  :  ce  sont  les  servitudes 
l^gales  organis6es  par  le  code  civil,  telles  que  la  mitoyennet6,  le 
droit  de  passage  en  cas  d'enelave,  les  vues,  etc...  En  tant  que  ces 
servitudes  touchent  {\  rint6r6l  g6n6ral,  elles  sont  exclusivement 
regies  par  la  loi  du  pays  ou  sont  situ^s  les  biens  auxquels  elles 
s'appliquent.  Par  exemple,les  etrangers  sont  contraints  en  France 
de  fournir  le  passage  en  cas  d*enclave,  et  d'accepter  la  mitoyen- 
net6  ou  de  la  ceder  dans  les  cas  pr^vus  par  les  art.  661,  663  C.  civ. 

Au  contraire,  les  dispositions  legislatives  concernant  les  servi- 
tudes legales  auxquelles  les  parties  peuvent  d^roger  par  convention 
dependent  de  Tautonomie  des  contractants,  etrien  ne  s'opposerait 
il  ce  que  Ton  acceptAt,  sur  les  points  r6gl6s  par  ces  dispositions, 
les  prescriptions  d*une  loi  etrang^re  k  laquelle  les  parties  se 
seraient  referees  :  il  en  serait  ainsi,  par  exemple,  pour  la  fixation 
de  la  part  contributoire  de  chaque  copropri6taire  dans  Tenlretien 
du  mur  mitoyen  (art.  655  C.  civ.),  et  pour  la  determination  dn 
droit  qui  appartient  k  chacun  d'cux  de  faire  certains  travaux  sur 
ce  mur  (art.  657  et  662  C.  civ.). 

Enfin,  les  servitudes  6tablies  par  le  fait  de  Thomme,  en  vertu  de 
leur  origine  m^me,  sont  r6glees  par  la  convention  ou  le  testament 
qui  les  cr^e  (art.  686  C.  civ.).  Toutefois  il  ne  serait  plus  possible 
d'accepter  Tapplication  de  la  loi  6trang6re  k  laquelle  les  contrac- 
tants  ou  le  testateur  se  seraient  r6fer6s,  pour  les  points  qui  tou- 
chent k  Forganisation  m^me  de  la  propriete  et  que  le  l^gislateur 
local  reglemente  par  des  dispositions  d'ordre  public  :  c'est  ainsi 
qu'on  ne  peut  jamais  6tablir  en  France  une  servitude  ni  au  profit, 
ni  k  la  charge  d'une  personne  (art.  686  C.  civ.),  pas  plus  qu'une 
servitude  qui  attribuerait  aufonds  dominant  une  preeminence  sur 
le  fonds servant  (art.  638  C.  civ.). 

403.  La  determination  des  droits  reels  qu'il  est  possible  d'^tablir 
sur  les  biens  tient  k  I'organisation  meme  de  la  propriety,  d'oii  il 
suit  qu'elle  rentre  dans  le  slatut  reel  et  depend  exclusivement  de 
la  lex  rei  sitse.  11  serait  done  impossible  ^  des  strangers,  comme  k 
des  Francais,  de  faire  revivre  en  France,  en  invoquant  les  dispo- 
sitions d'une  loi  6lrang6re  k  laquelle  ils  se  seraient  r^f^r^s,  les 
droits  r6els  f6odaux  ou  autres  que  les  lois  de  I'^poque  interme- 
diaire  ont  d^finitivement  abroges  (*).  Tout  droit  reel  reconnu  par 

(»)  V.  lois  des  11  aodt-3  novembre  1792;  15-28  mars  1790;  18-29  nov.  1790; 
25-28  aoflt  1792;  17  juillet  1793;  Cpr.  Cass.,  20  avril  1891,  J.  C,  1892,  p.  200. 
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la  loi  6lrangfere  et  non  par  la  n6tre  ne  poiirrait  valoiren  France 
que  comme  simple  droit  personnel,  obligeant  simplement  le  pro- 
mettant  et  ses  h6ritiers  h  le  respecter.  11  en  serait  ainsi,  par 
example,  du  droit  de  superficie  que  la  loi  beige  du  10  Janvier  4824 
a  sanctionn^  comme  droit  r^el. 

II  peut  arriver  qu'un  droit,  considere  comme  reel  dans  un  pays, 
soit  repute  personnel  dans  un  autre  :  tel  est  le  droit  du  locataire, 
qui,  personnel  en  France  bien  que,  d'apr^s  Tart.  1743  C.  civ.,  il 
puisse  ^tre  oppos6  aux  tiers  acquereurs,  est  r6el  en  Prusse.  (V. 
nouveau  code  civil  allemand,  art.  o71),D'apr6s  ce  qui  a  et6  dit  ci- 
dessus,  il  faudra  determiner  la  nature  du  droit  d'apres  la  loi  du 
pays  ou  se  trouve  le  bien  surlequel  il  porte,  parce  que  la  loi  terri- 
toriale,  d'ordre  public  sur  ce  point,  enum^re  limitativement  les 
droits  r^els  admissibles  Cependant,  en  ce  qui  concerne  la  possi- 
bility d'opposer  le  droit  du  locataire  aux  tiers,  on  pourrait  accepter 
sans  difficulte,  en  France,  Tapplication  d'une  loi  6lrangere  k 
laquelle  les  contractants  se  seraient  r^fer^s,  et  qui  ne  reconnai- 
trait  pas  ce  droit  au  locataire  vis-k-vis  des  acquereurs,  puisque, 
aux  termes  de  I'art.  1743  lui-m^me,  il  est  permis  aux  parties  de 
d^roger  sur  ce  point  k  la  r^gle  legale. 

SECTION  III 

LA    POSSESSION 

404.  La  possession  peut  ^tre  consider6e  sous  deux  aspects. 

En  tant  qu'elle  se  pr6sente  comme  la  manifestation  et  Texercice 
du  droit  de  propriete,  elle  se  confond  avec  cette  derni^re  en  ce  qui 
concerne  sa  r^gleraentation  et  sa  protection  ;  aussi  est-elle  exclu- 
sivement  regie,  a  ces  deux  points  de  vue,  par  la  lex  rpAsiU-e. 

Envisagee  comme  un  simple  fait,  distinct  du  droit  de  propriete 
dont  elle  n'est  pas  necessairement  I'exercice,  la  possession  est 
protegee  par  la  loi  et  donne  naissance  a  certains  droits. 

Les  mesures  de  protection  edict6es  par  le  legislateur  pour  la 
possession  ont  toutes  le  caraclere  de  regies  d'ordre  public,  car 
elles  ont  pour  but  de  fixer  quel  est  celui  qui  doit  faire  la  preuve 
de  son  droit  en  cas  de  revendication,  et  d'6viter  les  d6possessions 
violentes  non  sanctionn^es  ni  approuv^es  par  decision  de  justice. 
Aussi  est-r^  la  loi  territoriale  qui  determii^ra  le  delai  exig6  pour 
que  la  possession  doive  otre  respectee,  qui  fixera  les  actions  pos- 
sessoires  et  leurs  conditions  d'exercice  (V.  P.  civ.,  art.  23  et  251. 

Quant  aux  droits  qui  resultent  de  la  possession,  ils  consistent 
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surtout  dans  la  prescription  dont  il  sera  traits  dans  le  troisi^me 
chapitre  de  ce  livre,  el  dans  Tacquisition  des  fruits  par  le  possses- 
seuij  de  bonne  foi  (art.  549  C.  civ.).  Cette  acquisition  des  fruits, 
ainsi  que  le  r^glement  des  indemnit^s  entre  propri^taire  et  pes- 
sesseur  pour  constructions  et  plantations  faites  par  ce  dernier 
sur  le  bien  possede  (art.  555  C.  civ.),  sont  ^tablis  par  le  legisla- 
teur  pour  6viter  les  difficult^s  et  faire  respecter  requite  ;  les  dis- 
positions 16gales  sur  ce  point  sont  done  d'ordre  public.  II  faudra 
encore  consulter  la  loi  terriloriale  afin  de  savoir  si  le  possesseur 
renriplit  les  conditions  voulues  pour  etre  repute  possesseur  de 
bonne  foi  (art.  550  C.  civ.). 

CHAPITRE  n 

NATISSEMENT,    HYPOTHtQUES    ET   PRIVILfeGES 

405.  On  retrouve,  dans  toutes  les  legislations,  le  principe  con- 
sacre  par  Tart.  209:2  C.  civ.  d'apres  lequel  un  debiteur  r6pond  de 
ses  engagements  sur  I'enserable  de  son  patriinoine;  mais,  dans 
tous  les  pays  aussi,  la  loi  admet,  au  benefice  de  certains  crean- 
ciers,  des  causes  de  preference  qui  leur  perniettent  de  se  faire 
payer  avant  les  autres,  au  lieu  de  venir  au  marc  le  franc  avec  eu\ 
pour  se  partager  le  gage  commun,  c'est-ii-dire  le  patrimoine  du 
debiteur.  Ces  causes  de  preference  se  manifestent  presque  tou- 
jours  sous  la  forme  d*un  droit  r6el,  etabli  sur  certains  biens  du 
debiteur  pour  assurer  le  paiement  de  la  cr^ance,  et  qualifi^  pour 
cela  de  droit  reel  accessoire;  il  depend,  en  effete  de  la  creance  elle- 
meme  et  en  suit  Pes  vicissitudes  :  tels  sont,  en  France,  le  nantisse- 
mcnt,  les  hypotheques  et  les  privileges. 

Puisquc  les  droits  dont  nous  allons  parler  ont  le  caract^re  de 
droits  reels,  nous  devons  tout  d'al)ord  rappeler  ce  principe  essen- 
tiel  que  la  determination  des  droits  r6els  admis  dans  un  pays  se 
rattache  direclement  k  Forganisation  de  la  propriele  dans  ce  pays, 
a  I'ordre  public,  et  depend  par  consequent  de  la  loi  locale,  c'est- 
t\-dire  de  la  loi  du  lieu  ou  le  bien  (meuble  et  immeuble)  est  silue. 
On  ne  saurait  done  invoquer  dans  un  pays  oii  la  loi  ne  le  consacre 
pas  un  droit  r6el  accessoire  etabli  confornit'iment  a  une  loi  etran- 
gere.  Mais,  la  loi  du  lieu  de  la  situation  des  biens  admettant  un 
droit  reel  accessoire,  il  ne  faut  pas  aller  jusqu'a  dire  que  toutes 
les  questions  se  rattachant  h  ce  droit  r^el  sont  exclusivement 
tranchees  par  la  loi   locale  :   ici,   comme  toujours,   un   travail 
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d'analyse  s'impose,  et  il  faut  discerner  les  points  se  rattachant  k 
rorganisalion  de  la  propri6te,  qui  forment  le  slatut  r6el,  de  ceux 
qui  sont  librement  r^glenienles  par  les  parties  et  pour  lesquels  on 
peut  accepter  Tapplicatlon  d'une  loi  ^trang^re  k  laquelle  eiles  se 
sont  volontairement  soumisos. 

SECTION  PREMIERE 

NANTISSEMENT 

406.  Sous  ses  deux  formes  du  gage  el  de  Tanllchrese  (art.  207:2 
C.  civ.),  le  nantissement  nous  ofTre,  conime  tous  les  droits  r^els, 
des  points  laiss^s  k  I'autonomie  des  parties  et  d'autres  que  la  lex 
rei  siLv  doit  cxclusivement  regir.  S'agit-il  de  savoir  si  le  cr^ancier 
gagiste  a  le  droit  de  vendre  le  gage  lorsqu'il  n'est  pas  pay6  k 
Techeance ;  s'il  peut  user  du  gage ;  si  le  gage  est  indivisible  ; 
quelles  sont  les  fautes  dont  le  creancier  est  tenu  dans  la  conser- 
vation du  gage  et  les  indemnit^s  qu'il  peut  demander  k  raison  des 
frais  fails  par  lui  pour  cetle  conservation  ?  S'agil-il  de  limiter 
Tetendue  du  pouvoir  d'administrationetde  jouissance  reconnuau 
creancier  sur  le  bien  donne  en  antichr^se?  On  appliquera  la  loi 
a  laquelle  les  contractants  paraissent  s*6tre  ref6res,  conformement 
a  ce  qui  a  ete  deja  dit  ii  propos  des  conventions,  car  les  points  si- 
gnales  plus  haul  dependent  completernent  de  Tautonomie  des 
parties.  Le  mode  de  constitution  du  gage  peut  meme  dependre 
de  la  loi  etrangere;  ainsi  on  pourrait  accepter  en  France  un  gage 
elabli  par  le  lestateur  pour  la  garantie  des  k^gataires,  ou  m^nie 
par  Tautorite  du  magistral  comme  en  Droit  romain,  sauf  k  exiger 
Vexequatur  dans  ce  dernier  cas. 

Au  conlraire,  le  respect  de  I'ordre  public,  sp^cialement  au  point 
de  vue  de  la  sauvegarde  du  credit  des  tiers,  commande  que  Ton 
applique  exclusivement  la  lex  rei  silcV  pour  les  points  suivants  : 
remise  reelle  du  gage  enlre  les  mains  du  creancier  et  conservation 
de  la  possession  par  ce  dernier  d'apres  les  regies  de  la  loi  locale 
(art.  2076  C.  civ.  et  92  C.  co.)  (*);  constatalion  du  gage  dans  un 
ecrit  con  tenant  Tindicalion  precise  de  Tobjet  donn6  en  gage  et  de 
la  somme  garantie;  observation  des  formalites  exigees  pour  ren- 
drc  le  gage  opposable  aux  tiers,  notammeut  de  celles  qu'indique 
Tart.  1G90  C.  civ.  quand  le  gage  porte  sur  une  creance  ('j.  Comme 

(»)  Cass.  Luxembourg,  12  juin  1888,  Rev.  pratiq.  de  Droit  prive,  1890,  1,  p.  84. 
(})  Cass.,  19  mars  1872,  S.,  72. 1.  238. 
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les  creances  n'ont  pas  de  situatioa  mat^rielle,  il  faudra  suivre  la 
loi  du  domicile  du  debiteur,  conform6ment  k  ce  que  nous  avoas 
d6jk  indiiju6  (V.  n.  396-2«). 

A  propos*  de  Tantichr^se,  la  loi  de  la  situation  de  rimmeuble 
s'imposera  pour  resoudre  la  question  de  savoir  si  Tantichr^se  est 
un  droit  r6el  opposable  aux  tiers,  et,  dans  lous  les  cas,  pour  fixer 
les  conditions  de  publicite  exig^es  par  la  loi  locale,  par  exemple 
la  transcription  (loi  du  23  mars  1855,  art.  2-1*). 

Dans  un  ordre  d'idees  stranger  a Torganisation  de  la  propri^le, 
la  loi  frangaise  nous  offre  deux  dispositions  relatives  au  gage  et 
ci  Tantichrese  qui  sont  d'ordre  public :  ce  sont  la  prohibition  du 
contrat  pignoratif,  d'une  part  (art.  2078  C.  civ.),  et,  d'autre  part, 
la  defensp  de  compenser  les  fruits  per^us  par  le  cr6ancier  sur  le 
bien  donn^  en  antichrese  avec  les  int6r^ts  de  la  cr^ance,  quand 
cette  compensation  conduit  k  faire  produire  k  la  creance  des  in- 
t6r^ts  superieurs  au  taux  legal  (art.  2(389  C.  civ.,  loi  du  3  sep- 
tembre  1807). 

407.  Droit  de  suite  sur  les  na vires.  —  Quelques  legisla- 
tions, notamment  la  notre  (art.  190  C.  co.),  d^rogent,  en  ce  qui 
concerne  les  navires,  au  principe  general  d'apres  Jequel,  sauf  le 
cas  d'un  privilege  ou  d'une  hypothfeque,  les  cr6anciers  n'ont  pour 
gage  commun  le  palrimoine  du  d^biteur  qu'autant  que  ce  dernier 
a  conserve  ses  biens,  et  k  cette  autre  regie,  generalement  admise 
aussi,  que  les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'etre  frappes 
d'un  droit  de  suite.  Tous  les  creanciers  chirographaires  du  pro- 
prietaire  d'un  navire  peuvent  se  faire  payer  sur  ce  navire,  alors 
m6me  qu'il  aurait  6t6  vendu  par  le  d^biteur,  sauf  les  exceptions 
pr^vues  par  Tart.  493  C.  co.  Dans  d'autres  pays,,  par  exemple  en 
Angleterre,  en  Allemagne  et  aux  Etats-Unis,  ce  droit  de  suite 
extraordinaire  est  inconnu.  De  1^  un  conflit  de  legislations  pos- 
sible, par  exemple  quand  un  navire  anglais  est  dans  un  port 
francais  et  que  les  creanciers  du  precedent  proprietairc  invoquent 
le  droit  de  suite,  ou  bien  quand  un  navire  francais,  une  fois 
vendu,  se  rend  dans  un  port  anglais,  et  que  le  meme  droit  de 
suite,  inconnu  dans  la  loianglaise,  est  reclame. 

Beaucoup  d'auteurs  et  la  jurisprudence,  s'en  tenant  au  principe 
qui  a  eid  dejj\  indique,  decident  que  Texislence  du  droit  de  suite, 
veritable  droit  reel  dont  Tadmission  interesse  les  tiers,  depend  de 
la  loi  du  pays  ou  le  navire  se  trouve  :  aussi,  pour  reprendre 
I'exemple  cite  plus  haul,  les  creanciers  du  precedent  proprictaire 
pourraient  invoquer  ce  droit  sur  un  navire  anglais  se  trouvant 
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dans  un  port  fran^ais,  et,  r^ciproquement,  ne  le  pourraient  pas 
sur  un  navire  franoais  arrive  dans  un  port  anglais  (*). 

II  faut  tout  d  abord  reniarquer  que  cette  solution,  d  apr^s  la- 
quelle  on  s'attacherait  exclusivement  k  la  lex  rei  side,  conduit  & 
des  resultals  fort  peu  equitables.  En  effet,  les  creanciers  chiro- 
graphaires  du  proprielaire  d'un  navire  franoais  perdront  leur 
droit  de  suite  sur  lequel  ils  comptent,  si  le  navire,  une  fois  vendu, 
se  rend  dans  un  pays  ou  ce  droit  n'est  pas  reconnu  ;  en  sens  in- 
verse, Tacqu^reur  d'un  navire  etranger,  qui  sc  croit  a  Tabri  de 
Taction  des  cr6anciers  de  son  vendeur,  pent  elre  poursuivi  par 
eux  s'il  conduit  son  navire  dans  un  port  francais. 

Mais  il  est  surtout  k  noter  que  la  nature  particuliere  des  navires 
commande  qu'on  ne  les  assujettisse  pas  aux  regies  ordinaires  du 
statut  r^el  applicables  aux  autres  biens  mobiliers.  Un  meuble  or- 
dinaire n'a  pas  de  nationalite  apparente,  et  le  respect  du  credit 
des  tiers,  qui  ignorent  s'il  appartient  a  un  stranger,  exige  qu'on 
n'admette  pas,  en  ce  qui  le  concernc,  des  droits  reels  autorises 
par  la  loi  etrangere  et  inconnus  d'apres  la  loi  du  lieu  od  ce  meu- 
ble est  situe.  Mais  la  meme  raison  ne  se  presente  pas  pour  les 
navires  :  rien  n'esl  plus  aise  que  de  connaitre  leur  nationalite  qui 
est  r^velee  par  une  inscription  sur  des  registres  sp6ciaux,  par  les 
papiers  du  bord,  par  le  pavilion.  Aussi  les  tiers,  prevenus  que  le 
navire  est  etranger,  doivent-ils  s'attendre  k  ce  que  la  loi  du  pays 
dont  il  porte  le  pavilion  sera  appliquee,  et  doivent-ils  s'informer 
des  dispositions  de  cette  loi  afm  de  s'assurer  dans  quelle  niesure 
elle  sauvegarde  leurs  droits  lorsqu'ils  traitent  avec  le  propri6taire 
du  navire,  soit  comnie  cr6anciers,  soit  comme  acquereurs  du  na- 
vire. Le  credit  des  tiers,  par  consequent  I'ordre  public,  ne  devant 
plus  6tre  compromis  par  Tapplication  d'une  loi  6trang6re,  nous 
deciderons  que  I'existence  du  droit  de  suite  depend  de  la  loi  du 
pays  dont  le  navire  porte  le  pavilion  (*). 

Nous  ferons  dependre  de  la  ni^me  loi,  et  pour  les  memes  rai- 
sons,  la  question  de  savoir  si  le  droit  de  suite  est  6teint  (art.  193 
C.  com.),  et  si  le  navire  est  insaisissable  (art.  215  C.  com.).  On  a 
objecte  que  Tart.  21.j  C.  com.  devrait  s'appliquer  m^me  aux  navires 
etrangers,  parce  que  sa  disposition  louche  k  Tintere^t  general  de 
la  navigation  el  que,  d'ailleurs,  des  interests  francais  peuvent  elre 
directement  en  jeu  en  ce  qui  concerne  Texpedition  des  marchan- 

(')  Cass.,  15  mars  1872,  S.,  72.  1.  238 ;  25  no  v.  1879,  S.,  80.  J.  257. 
(«)  Ch.  Lyon-Caen,  Eludes  de  Droit  int.  prioi  marilime,  1883,  p.  20,  n.  23. 
Droit  international  pkiv6,  3«  6d.  47 
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dises.  Mais,  m^me  en  se  plarant  k  ce  point  de  vue,  est-il  admissible 
qu'on  fasse  aux  navires  strangers,  en  France,  une  situation  meil- 
leure  que  celle  qu'ils  auraient  d'apr^s  la  loi  de  leur  pays?  (').  11  est 
k  noter,  k  ce  propos,  que  quelques  legislations,  avec  peu  d'equit^ 
du  reste,  declarent  insaisissables  les  navires  etrangers  pour  les 
dettes  contract^es  hors  du  territoire  qu'elles  regissent  (codes 
espagnol,  art.  605 ;  porLugais,  art.  1213). 

Appliquant  enfin  aux  navires  ce  que  nous  avons  d6jii  dit  au  su- 
jet  de  la  non  retroactivite  du  cliangement  de  nationalite  pour  les 
personnes  et  au  maintien  des  droits  acquis  qu*il  laisse  subsister, 
nous  deciderons  qu'un  navire,  grev6  du  droit  de  suite  d'aprfes  sa 
premiere  loi  nationale,  en  demeurera  frapp6  s'il  prend  la  nationa- 
lity d'un  pays  oii  ce  droit  est  inconnu  ;  et  que.  si  ce  droit  n'existe 
pas  sur  lui  d'apres  la  loi  de  son  premier  pavilion,  il  n'en  sera  pas 
susceptible  quand  il  aura.pris  le  pavilion  d'un  pays  ou  ce  droit  est 
admis,  au  moins  pour  les  dettes  contract^es  avant  le  changement 
de  nationalite  (*). 

SECTION  II 

H  Y  P  0  T  IJ  lb  0  U  E  S 

408.  Bien  que  proveftant  de  sources  diflferentes,  les  hypoth^- 
ques  n'en  constituent  pas  moins  toujours  des  droits  r6els,  presen- 
tant  dans  lous  les  cas  des  points  communs  qui  int6ressent  Torga- 
nisation  de  la  propriety  et  qui,  par  consequent,  sont  toujours 
regis  par  la  lex  rei  sitie,  comme  des  d6pendances  du  statut  r6el. 
Ce  sont  ces  points  communs  que  nous  allons  d'abord  examiner 
avant  d'exposer  les  particularit^s  relatives  k  chaque  espece  d'hy- 
poth^ques. 

A.  Admissibilite  de  rhypotheque.  —  La  determination  des  droits 
reels  possibles  sur  les  biens  situes  dans  un  pays  depend  toujours 
de  la  lex  rei  siioi, 

B.  Specialite  de  rhypotheque.  —  C'est  dans  Tinteret  du  credit 
public  que  le  legislateur  exige  Tindication  precise  des  biens  liypo- 
theques  et  de  la  somme  garantie  par  rhypotheque;  aussi  ne  pour- 
rait-on  accepter  en  France  Tapplication  d'une  loi  etrangere  qui 
autoriserait  une  hypoth^que   conventionnelle  g^nerale,  ou  une 

(')  Cpr.  Aix,  28  nov.  1883,  La  Loi,  10  janv.  1884  ;  Lyon-Caen,  Rev,  criiiq.,  1883, 
p.  645  ;  L.  Renault,  iV/.,  1884,  p.  427  ;  Trib.  com.  du  Havre,  22  d6c.  1890,  Rev. 
praiiq.  de  Droit  inf..  prive,  1891,  p.  317. 

(*}  Lyon-Caen,  loc.  cil.,  p.  21,  n.  24. 
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hypotheque  sur  \es  biena  k  venir,  en  dehors  des  exceptions  pr6- 
Tues  par  le  Code  civil  (art.  2129  a  2132  C.  civ.). 

C.  D^aignalion  des  biens  suscepiibles  d'etre  hypolhequ6s.  —  La 
designation  de  ces  biens  se  rattache  k  I'organisation  de  la  pro- 
pri^t^  et  aussi  aux  regies  de  la  procedure  qui  sont  d'ordre  public, 
puisque  Thypotheque  peut  conduire  k  la  saisie  et  k  la  vente  forc^e 
(art.  2118,  2119  et  2204). 

D.  Publicite  des  hypoth^ques.  —  L'inscription  est  6videmment 
d'ordre  public,  puisqu*elle  est  la  sauvegarde  du  credit  des  tiers  (*). 

E.  Droits  resultant  de  Thypoth^que.  —  Les  droits  de  preference 
et  de  suite,  ainsi  que  les  conditions  exig6es  pour  les  invoquer, 
sont  exclusivement  regies  par  la  lex  rei  sitse, 

>     F.  Extinction  de  Thypoth^que  (art.  2180  C.  civ.). 

G.  Expropriation,  conditions  et  formes. 

409.  L'hypoth^que  maritime  donne  lieu  a  deux  difficult^s  par- 
ticulieres. 

!•  Bien  que  g^n^ralement  consacr6e  dans  les  legislations  mo- 
dernes,  Thypotheque  maritime  n'est  cependant  pas  admise  par- 
lout  (*) ;  d'autre  part,  un  conflit  est  encore  possible  entre  deux 
lois  qui  I'admetlent  egalement,  en  ce  sens  que  des  navires  peu- 
vent  etre  hypothequ6s  d'apres  Tune  d'elles  et  non  d'apr^s  Tautre  : 
c'est  ainsi  qu'en  France  la  loi  du  10  juillet  1885,  art.  36,  rempla- 
cant  la  loi  du  10  decembre  1874,  ne  permet  rhypothfeque  que  sur 
les  navires  d'au  moins  vingl  tonneaux,  tandis  que  la  loi  beige  du 
21  ao6t  1879  I'autorise  sur  tons. 

Pour  trancher  la  question  de  savoir  si  un  navire  est  ou  non 
susceptible  d'etre  hypotheque,  la  jurisprudence  s'est  prononcee 
dans  le  sens  de  I'application  de  la  lex  rei  siUe,  de  la  loi  du  pays 
dans  les  eaux  duquel  le  navire  se  trouve.  On  argumente  en  ce 
sens  du  principe  general  du  stalut  reel,  d'apres  lequel  I'indica- 
tion  des  biens  pouvant  etre  greves  d'un  droit  reel  determine  de- 
pend de  la  loi  territoriale  ('). 

Mais  nous  avons  deja  demontre  que  la  nature  speciale  des 
navires  permet  de  reconnaltre  aisement  leur  nationalite,  et  que 
les  tiers  ne  peuvent,  en  ce  qui  les  concerne,  etre  viclimes  des 

(»)  V.  convention  franco-belgo  du  12  aoQt  1843  relative  k  la  transmission  des 
iiiBcriptions,  radiations  ou  reductions  op6r6es  dans  cbaque  pays  pour  les  nalio- 
naux  de  I'autre.  Cass.,  5  nov.  1878,  J.  C,  1879,  p.  65. 

(«)  V.  R.  Millet,  J.  C,  1875,  p.  03  et  suiv. 

(5)  Cass,  req.,  i9  mars  1872,  J.  C,  1874,  p.  31,  vo  FailiUe ;  C.  de  Bruxelles, 
Belgique  judiciaire,  1880,  p.  131. 
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erreurs  auxquelles  ils  seraieni  exposes  pour  les  aulres  raeubles. 
On  ne  trouve  done  plus,  en  pareille  mali^re,  la  raison  qui  fail 
appliquer  exclusivement  la  lex  rei  situ*  pour  la  determination  des 
biens  susceptibles  de  certains  droits  reels,  c'est-&-dire  la  sauve- 
garde  du  credit  des  tiers,  le  respect  de  I'ordre  public.  Aussi  nous 
prononcerons-nous,  en  pareil  cas,  pour  Tapplication  de  la  loi  du 
pavilion.  Repudier  cette  solution,  c'est  perraettre  au  propri6laire 
de  faire  tomber  Thypotlidque  en  gardant  son  navire  dans  un  pays 
ou  Thypotheque  maritime  n'est  pas  connue,  ou  aux  cr6anciers 
chirographaires  d'ecarter  cette  hypoth6que  en  saisissant  le  na- 
vire dans  un  port  de  ce  pays  ('). 

C'est  encore  d  apr^s  la  loi  du  pavilion  que  nous  d^terminerons 
les  eflfetsderiiypoth^que  maritime;  notamment  en  cequi  concerne 
la  question  de  savoir  si  le  cr6ancier  hypothecaire  est  subroge,  en 
dehors  de'toute  convention,  aux  droits  du  d6biteur  pour  le  paie- 
ment  de  Tindemnit^  d'assurance,  ce  que  les  lois  franoaise  (10  de- 
cembre  1874,  art.  17)  et  beige  (21  aoAt  1879,  art.  149)  admeltent 
en  cas  de  perte  du  navire  ou  d'innavigabilit^,  et  que  plusieurs 
legislations,  par  exemple  celle  de  TAngleterre,  ne  d6cident  pas  [*). 

2®  La  publicite  des  hypotheques,  pour  une  raison  d'int^ret  gene- 
ral, par  consequent  d'ordre  public,  est  r^glee  par  la  lex  reisiUe  : 
en  sera-t-il  de  meme  pour  les  navires? 

11  est  certain,  tout  d*abord,  que  Ton  ne  pourra  invoquer  en 
France  Thypotheque  constitute  sur  un  navire  francais  se  trouvant 
en  pays  etranger,  que  si  les  formalites  prescrites  par  Tart.  6  de 
la  loi  de  1883  ont  ete  observ^es.  Mais  Thypotheque  grevant  un 
navire  etranger  devra-t-elle  etre  rendue  publique  dans  les  meraes 
formes  pour^tre  opposable  en  France,  ousuffit-il  qu'on  ait  observe 
les  conditions  de  publicite  prescrites  par  la  loi  du  pays  ou  le 
navire  a  son  port  d'atlache  et  dont  il  porte  le  pavilion  ? 

En  argument^int  du  principe  general  d'apres  lequel  la  publicite 
des  droits  reels  depend  de  la  lex  rei  sitR%  quelques-uns  se  sont 
prononces  pour  la  premiere  opinion  (•). 

Mais,  en  general,  c'est  Tapplication  de  la  loi  du  pavilion  qui  Ta 
emporte.  En  efTet,  la  facilite  avec  laquelle  on  pent  connaitre  la 

(')  Lyoii-Cacn,  loc,  ciL,  p.  23  i  25;  Labb6,  S.,  71.  2.  57,  note.  V.  Cour  d'.\n- 
gleterre,  26  mai  1882,  J.  C,  1883,  p.  141  et  suiv.  et  Trib.  de  commerce  de 
I'Empire  allemand,  26  avril  1872,  icL,  1874,  p.  131. 

(*)  La  loi  du  10  juillel  1885  a  abrog^  sur  ce  point  la  loi  franoaise  du  10  decern- 
bre  1874. 

(»;  G.  dWix,  23  mai  1876,  D.,  77. 2  103. 
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nationality  d'un  navire  et  savoir  si  les  forinalit^s  prescrites  par  la 
loi  ^trang^re  ont  6t6  observ6es  au  port  d'attache  emp^che  les  sur- 
prises dont  les  tiers  pourraient  ^tre  victimes,  et  enl^ve  toute  sa 
raison  d'etre  k  Tapplication  de  La  loi  territoriale.  De  plus,  en  n'ap- 
pliquant  pas  la  loi  du  pavilion,  on  rend  illusoire  le  droit  d'hypo- 
th^que,  puisque,  dans  ce  cas,  il  faudrait  remplir  les  conditions  de 
publicity  prescrites  par  les  lois  des  diff^rentspays  ou  le  navire  peut 
se  rendre.  Celle  exigence,  k  laquelle  il  serait  bien  difficile  de  satis- 
faire  d'une  mani^re  absolute,  se  heurterait  en  France  k  une  veri- 
table impossibility,  puisque  les  registres  du  receveur  des  douanes 
ne  regoivenl  les  inscriptions  que  pour  les  navires  franqais  (*). 

§  I.  Hypothiqites  converitionnelles. 

410.  Abstraction  faile  de  la  capacite  quid^pend  de  la  loi  natio- 
nale,  les  parlies  sont  libres  de  consentir  une  hypolh^que  comme 
elles  Tentendent,  sauf  k  respecter  les  points  essentiels  dejksigna- 
les  comme  faisant  partie  du  statut  reel.  C'est  ainsi  qu'il  leur  est 
loisible  de  declarer  Thypotheque  divisible,  puisque  Tindivisibilit^ 
n'est  etablie  que  dans  rint^r^tdu  creancier,  qui  peut  y  renoncer. 
On  pourrait  de  m^me  accepter  en  France  une  hypoth^que  consti- 
tute sur  les  immeubles  de  la  succession  par  le  testateur  au  profit 
des  I6gataires,  ainsi  que  le  permet  la  loi  beige  du  16  d6cera- 
bre  1851,  art.  41,  sous  la  condition  que  les  regies  d'prdre  public 
prescrites  dans  notre  pays  seront  toujours  observ6es.  Si,  confor- 
moment  k  la  loi  ^trang^re,  le  defunt  a  16gu6  une  hypolh^que  k 
fun  de  ses  cr^anciers  chirographaires,  on  objecte  que  le  credit 
des  autres  creancierspeut  ^tre  lese  ;  mais  ilest  facile  de  repondre, 
croyons-nous,  que  le  defunt  aurait  puconstituer  celle  hypoth^que 
de  son  vivant  et  arriver  au  meme  resultat.  II  va  sans  dire  d'ail- 
leurs  que  Texercice  de  Taction  Paulienne,  qui  est  d'ordre  public, 
serait  toujours  reserve,  si  riiypoth^que  etait  frauduleusement 
iegu6e. 

411.  Pour  les  conditions  de  forme,  le  principe  g6n6ral,  vrai 
pour  les  acles  solennels  comme  pour  les  autres,  devrait  conduire 
k  fapplication  de  la  loi  du  pays  ou  facte  constitutif  de  f hypoth^- 
que  est  r6dig6.  Mais  fart.  2128  C.  civ.  declare  sans  valeur  en 

(*)  Lyon-Caen,  loc.  cU„  p.  26 ;  Cass.,  25  novembre  1879,  S.,  80.  1.  257  et  J.  C, 
1880,  p.  583.  Pour  la  venle  k  des  strangers  de  navires  Tran^ais  bypolh6qu6s,  ou 
t>oar  rbypolh^que  de  navires  rran^ats  consentie  k  I*6lranger,  v.  !a  loi  du  10  juil* 
let  1885  art.  33,  rempla^ant  Tart.  26  de  la  loi  du  iOd^cembre  1874. 
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France  une  hypoth^que  constitute  par  acte  r^dige  devant  un  offi- 
cier  stranger,  &  moins  de  disposition  contraire  contenue  dans  les 
lois  politiques  et  les  trait^s. 

II  n'existe  pas  de  loi  politique  relative  aux  hypoth^ques  consen- 
ties  en  pays  stranger,  mais  deux  trait^s  s'occupent  de  cette  ques* 
lion. 

Le  traits  franco-sarde  du  24  mars  1760  (art.  22),  applicable 
aujourd'hui  k  tout  le  royaume  d'ltalie,  permet  aux  nationaux  res- 
pectifs  des  Etats  contractants  d'^tablir  des  hypothfeques  sur  le 
territoire  de  chacun  d'eux,  par  actes  passes  devant  les  officiers 
publics  comp^tents  de  Tautre  pays  ('j. 

La  m^me  disposition  se  retrouve  dans  le  trails  franco-suisse  du 
28  mai  1777  qui  n'a  6te  modifi^  sur  ce  point  par  aucun  des  traites 
post^rieurs,  notamment  par  celui  du  13  juin  1869  (•). 

Le  traite  franco-suisse  de  1777  ne  visant  que  les  actes  passes 
par  des  Fran9ais  ou  des  Suisses,  on  en  a  conclu  que  ses  disposi- 
tions ne  peuvent  ^tre  invoquees  par  des  nationaux  d'un  autre 
pays  qui  out  fait  r^iger  Tacte  constitutif  d'hypoth^que  en  Suisse 
ou  en  France.  Le  traits  franco-sarde  de  1760,  au  contraire,  vise 
les  contrats  passes  dans  les  deux  pays  en  g^n^ral,  ce  qui  doit 
conduire  k  en  faire  b^^neficier  tons  ceux  qui  invoquent  un  acte 
hypothecaire  r6dig6  dans  Tun  des  pays  contractants,  sans  distinc- 
tion de  nationality  (•). 

Nous  pensons,  d'ailleurs,  que  les  traites  precites  doivent  con- 
duire k  admeltre  en  France  Tefficacit^  d'une  hypotheque  r^gulie- 
rement  etablie  d'aprfes  la  loi  6trang^re,  alors  m^ine  qu'elle  ne 
satisferait  pas  aux  conditions  prescrites  par  notre  legislation,  par 
exemple  si  elle  6tail  coustatee  par  acte  sous  seing-prive,  comme 
cela  pent  avoir  lieu  d'apr^s  le  code  civil  italien.  11  est  vrai  que  le 
lrait6  de  1760  ne  parle  que  des  hypolh^ques  venant  des  contrats 
publics,  jugements  ou  ordonnances  royales  ;  inais  Tesprit  des 
conventions  relatives  h  cette  question  parait  bien  6tre  de  revenir 
k  Fapplication  rationnelle  de  la  r^gle  Locus  regit  actum^  et  de 
r6agir  contre  la  confusion  que  Ton  a  faite  entre  la  constitution 
de  Thypoth^que  et  son  execution,  et  qui  a  inspire lart.  2128 dont 
nous  parlous  plus  loin. 

Les  parties  peuvent  s'adresser  k  leur  consul  pour  faire  rediger 

(«)  V.  Le  Bottrdell^s,  J.  C,  1882,  p.  391. 
-  («)  Ctss.,  10  mai  1831,  S.,  31. 1.  195. 
(<)  V.  arra  de  Cass,  pr^cit^  du  10  mai  1831. 
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des  actes  hypolhecawes  (v.  ordonn.  des  23  et  26  oclobre  1833). 
Nombre  de  conventions  consulaires  reconnaissent  la  competence 
des  consuls  h  ce  point  de  vue,  non  seulement  pour  leurs  natio- 
naux,  mais  encore  pour  les  nationaux  du  pays  ou  ils  se  trouvent, 
quand  il  s'agit  d'hypoth^ques  k  ^tablir  dans  le  pays  auquel  le 
consul  appartient ;  parfois  m^me  les  consuls  peuvent  rediger 
pour  leurs  nationaux  des  actes  constitutifs  d'hypotli^ques  dans 
le  pays  od  ils  resident  (*). 

412.  La  disposition  anormale  de  Tart.  2128  ne  peut  s'expliquer 
que  par  la  tradition.  Jadis,  on  avail  pris  I'habitude  d'ins^rer  dans 
tous  les  actes  notaries  constatant  une  obligation  une  clause  en 
vertu  de  laquelle  tousles  biens  du  d6biteur  6taient  greves  d'une 
hypoth^uegen^rale.  Celte  clause  devint  tellement  de  style  qu'on 
la  consid^ra  comme  sous>entendue,et  tout  acte  notari^  fut  regarde 
comme  entrainant  hypoth^que  par  lui-m^me.  Pour  expliquer  cet 
effet,  on  le  rattacha  k  la  formule  execuloire  dont  tout  acte  notari6 
est  rev^tu.  Or,  comme  les  actes  redig^s  par  des  officiers  publics 
etrangers  n'ont  pas  force  execuloire  en  France,  I'ordonnance  de 
1629,  art.  121,  les  declara  insusceptibles  d'entrainer  hypotheque 
sur  un  bien  situe  dans  notre  pays,  plus  tard,  Tart.  2128  C:  civ. 
reproduisit  la  m^nie  rfegle. 

C'etait  confondre  absolumenl  deux  choses  bien  distincles,  c'^st- 
k-dire  :  la  constitution  de  Thypotheque,  et  \g  pouvoir  de  ramenor 
a  execution  le  droit  qui  en  resulte. 

La  premiere  derive  de  la  volonte  des  parties  et  doit  avoir  son 
efTet  partout,  quand  les  formalites  prescrites  par  la  loi  du  lieu  ou 
Tacte  est  redige  ont  ete  observees,  sauf  k  respecter  les  regies 
d'ordre  public  impos6es  pur  la  loi  du  pays  ou  le  bien  hypotheque 
est  situe. 

Quant  k  Fexecution  de  riiypotheque,  c'est-^-dire  I'expropriation 
a  laquelle  elle  conduit,  elle  est  impossible  tant  qu'on  n'a  pas 
obtenu  la  formule  execuloire  des  autorites  locales.  Pour  cela,  il 
faut,  d'apres  la  jurisprudence,  faire  revetir  Facte  d'hypotheque 
redig6  en  pays  stranger  de  Y exequatur y'&\v\s\  qu'on  le  fait  pour  les 
jugements.  D'autres  pensent  que  les  art.  2123  C.  civ.et  546  P.  civ. 
n'indiquant  ce  procede  que  pour  les  sentences  ^manant  des  juri- 

{')  Conventions  avec  le  Br^sil,  iO  d^cembre  1860,  art.  6;  TEspagne,  7  Janvier 
186*2,  art.  19;  la  Gr^ce,  7  Janvier  1876,  art.  10 ;  TlUlie,  26  juiliet  1862,  art.  8  ;  le 
Portugal,  16  juiliet  1866,  art.  7 ;  la  R6pubiique  dominicaine,  25  oclobre  1882, 
art.  10;  la  Russie,  l*'  avril  1874,  art.  9;  le  San-Salvador,  5  juin  1878^  art.  10;  le 
Veneznela,  24  octobre  1856,  etc. 
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dictions  etrangeres,  le  creancier  devra  assigner  son  d^biteur 
devant  le  tribunal  frangais  en  invoquant  Tacte  redig^  en  pays 
etranger;  il  trouvera  dans  le  jugement  de  condamnation  la  for- 
mule  executoire  qui  lui  est  necessaire  pour  faire  le  commande- 
raent  indispensable,  afin  d'arriver  k  la  saisie  et  k  la  vente  du  bien 
hypoth^que  ('). 

II  est  k  noler  que  Tart.  2128  C.  civ.  a  disparu  en  Belgique,  en 
vertu  de  Tart.  77  de  la  loi  du  10  decembre  1851  ;  mais  la  loi  beige 
deroge  encore  k  la  r6gle  Locus  regit  actum,  en  exigeant  un  acte 
authentique  pour  la  validity  de  riiypoth^que,  alors  m^me  que  la 
loi  locale  se  contenterait  d'un  acte  sous-seing  prive  pour  sa  cons- 
titution. 

413.  L'art.  2128  ne  s'applique  pas  aux  hypolheques  maritimes 
pour  la  constitution  desquelles  on  doit  compl6tement  observer 
Tadage  Locus  regit  actum  ;  c'est  ce  que  la  jurisprudence  a  reconnu 
pour  les  navires  strangers  hypoth6qu6s  hors  de  France  et  venant 
ensuite  dans  un  port  de  notre  pays  ;  c'est  ce  que  nous  deciderons 
pour  tous  les  navires,  m^me  francais,  hypotheques  en  pays  stran- 
ger (*).  L'hypotheque  maritime  Slant  inconnue  en  1804,  les  meu- 
bles  k  cette  epoque  elantlous  insusceptiblesd'hypotheque,lesre- 
dacteurs  du  code  civil  n'avaient  et  ne  pouvaient  avoir  en  vue  que 
ThypothSque  sur  les  immeubles  quand  ils  ont  ecrit  Tart.  2128.  11 
n'y  a  done  pas  de  raison  pour  etendre  k  un  cas  pour  lequel  elle 
n'a  pas  etS  Stablie  une  regie  d'ailleurs  peu  justifiable  par  elle- 
meme.  Au  surplus,  I'explication  de  Tart.  2128  tirSe  de  la  tradi- 
tion ferait  ici  completement  defaut,  puisque  la  loi  du  10  decem- 
bre 1874,  art.  2,  autorise  la  constitution  de  ThypothSque  mari- 
time par  acte  sous-seing  priv6  :  d  fortiori  un  acte  authentique 
etranger  pourra-t-il  constituer  valablement  cette  hypotheque  sur 
un  navire  francais.  Un  autre  argument  pent  Stre  tire  de  Tart.  33, 
alinea2,  de  la  loidu  10  juillet  1885  qui  decide  que  les  hypotheques 
consenties  k  I'etranger  produiront  effet  en  France,  du  jour  od  elles 
seront  inscrites  k  la  recette  des  douanes  du  port  d'immatricule 
du  navire. 

Mais  la  jurisprudence  exige  que  Facte  d'hypothSque  maritime 
redige  a  I'etranger  soit  revetu  de  Vexequatur  pour  pouvoir  Sire 
iuvoque  en  France.  Cette  exigence  ne  parait  justifiSe  que  si  Ton 

(•)  V.  Lyon-Caen,  Eludes  de  Droit  int.  prive  maHlime,  p.  29  k  30;  Renault, 
Rev.criliq.y  1881,  p.  485. 

(*)Ga8s.,  25   nov.   1879,  J.  C,  1880,  p.  583;  Grenoble,  11  mai  1881,  id.,  1881 
p.  428  ;  Lyon-Gaen,  toe.  cit.j  p.  27. 
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veut  proceder  k  de  verilables  acles  d'ex^culion  en  vertu  de  cc 
litre,  par  exemple  k  une  saisie  (*). 

§  II.  Hypothique  judiciaire. 

414.  Nous  avons  d6jDi  etabli  :  1*  que,  d'apr^s  Topinion  consa- 
tT6e  par  la  jurisprudence  fran^aise,  les  jugements  Strangers  sont 
soumis  k  une  revision  quant  au  fond  avant  de  pouvoir  etre  ex6- 
cut^s  ;  2*  que  leur  execution  n'est  possible  qu*apr^s  qu'ils  ont  et6 
rev^tus  de  Vexegnatur  par  un  tribunal  frangais  (V.  liv.  I,  chap.  VI). 
Or,  Tbypoth^que  judiciaire  est  une  garantie  d'ex6cutiondes  juge- 
ments ;  son  admission  en  France  pour  un  jugement  rendu  par 
une  juridiction  etrang^re  est  done  subordonnee  aux  m^mes  con- 
ditions que  I'execution  de  ce  jugeuient,  c'est-^-dire  k  la  revision 
quant  au  fond  et  k  la  concession  de  Yexequalur. 

Ces  conditions  une  fois  remplies,  Thypotheque  judiciaire,  atta 
ch6e  k  la  sentence  par  la  loi  du  pays  ou  celle-ci  est  rendue,  sera 
admise  en  France,  sauf  observation  des  regies  d'ordre  public  eta- 
blies  par  notre  legislation  en  cette  matiere,  telles  que  celles  qui 
concernent  Tinscription,  la  determination  des  biens  susceptibles 
d'hypoth^que,  la  defense  de  prendre  inscription  avant  Tarriv^e  du 
terme  ou  de  la  condition  qui  affecte  la  cr^ance  quand  il  s'agit  de 
Thypotheque  provenant  de  la  reconnaissance  d'ecriture  (loi  du 
3  seplembre  1807),  etc. 

Mais  un  conflit  de  legislation  pent  r^suUer  de  ce  que  riiypothe- 
que  judiciaire  nest  pas  admise  partout. 

S'inspirantdes  considerations  que  Ton  a  fait  valoir  en  France 
depuis  longtemps,  telles  que  Tiniquite  d'une  faveur  accordee  a  un 
creancier  au  detriment  des  autres  parce  qu'il  poursuit  plus  rigou- 
reusement  le  debiteur,  ou  bien  parce  que  des  circonstances  for- 
tuites,  comme  Techeance  de  la  dette,  lui  permettent  de  le  faire 
condamner  plus  tot,  et  Tinconvenient  que  pr^sente  au  point  de 
vue  du  credit  une  hypoth^que  gen^rale  grevant  toutle  patrimoine 
du  debiteur,  plusieurs  legislateurs  modernes  ont  abroge  I'hypo- 
th^que  judiciaire.  C'est  ainsi  que  Tart.  2123  C.  civ.  a  disparu  en 
Belgique,  en  vertu  de  la  loi  de  1851  sur  le  regime  hypothecaire. 
En  presence  de  cette  divergence  des  legislations,  deux  questions 
peuventse  poser  dans  la  pratique. 

lo  Un  jugement  franrais,  rendu  executoire  en  Belgique,  entrai- 

{»)  Cass.,  25  nov.  1879,  J.  C,  1880,  p.  583,  Bordeaux,  2  juil.  1888,  Le  Droit,  30 
scpl.—  Cpr.  Lyon-Gaen,  J.  C,  1882,  p.23i;De9Jardin8,  Droit  tnanVime,  V,  p.  474. 
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nera-t-il  hypoth^que  dans  ce  dernier  pays  ?  —  Non,  car  lorsque 
Thypotheque  jiidiciaire  a  <5le  rejetee  dans  un  pays,  comme  cela  a 
eu  lieu  en  Belgique,  elle  est  ^cartee  par  des  considerations  d'or- 
dre  public  tiroes  de  Tequile  et  de  Tinter^tdu  credit  g6n6ral  :  aussi 
ne  pourrait-on  attribuer  aux  jugements  etrangers  un  effet  que  ne 
saurait  produire  une  sentence  ^raanant  d'une  juridiction  nationale 
et  qui  est  contraire  k  Tordre  public  local. 

2**  Un  jugement  beige,  rendu  executoire  en  France,  emportera- 
t-il  hypolheque  sur  les  immeubles  que  le  d^biteur  possede  dans 
notre  pays  ?  —  Ici  encore  nous  nous  prononcerons  pour  la  nega- 
tive, car  Yexequatur  accorde  k  un  jugement  Stranger  n'a  pour  but 
que  de  permettre  la  realisation,  dans  le  territoire,  des  droits 
resultant  pour  le  creancier  du  jugement  rendu  k  son  profit  par 
une  juridiction  etrangfere.  Ajouter  quoi  que  ce  soit  aux  avantages 
resultant  pour  lui  du  jugement,  par  exemple  rhypotheque  judi- 
ciaire,  serait  violer  les  droits  acquis  des  parties. 

On  pourrait  etre  tente  d'objecter  que,  dans  Topinion  d'aprds 
laquelle  le  tribunal  fran(;ais  doit  reviser  au  fond  le  jugement 
etranger,  les  juges  francais  rendent  a  proprement  parler  un  nou- 
veau  jugement  qui  doit  produire  lous  les  effets  determines  par 
notre  legislation,  notamraent  I'hypotheque  judiciaire.  Mais  k  ceki 
nous  repondrons  que  la  revision  au  fond  n'est  qu'un  moyen  de 
s'assurer  si  le  jugement  etranger  est  suftisamment  conforme  aux 
regies  du  droit  el  de  Tequite  pour  pouvoir  etre  revetu  de  Vexequa- 
tur,  sans  que  Tordre  public  soit  viole  en  France;  elle  ne  constitue 
done  pas  une  substitution  dun  jugement  fran(^*ais  a  un  jugement 
etranger,  ce  qui  permettrait  aux  juges  francais  d'ajouter  quelque 
chose  aux  effets  de  la  sentence  etrangere,  sans  tenir  compte  des 
droits  acquis  des  parties,  et  ce  qui  serait,  en  memc  temps,  une 
violation  de  Tart.  2123  C.  civ.  d'apres  lequel  c'est  le  jugement 
etranger  et  non  francais  qui  doit  etre  ramene  k  execution  en 
France. 

On  voit  done,  en  definitive,  que  Thypotheque  judiciaire  ne  peut 
resulter  d'un  jugement  etranger  qu'autant  que  cette  hypotheque 
est  consacrec,  tout  k  la  fois,par  la  loi  du  pays  ou  ce  jugement  est 
rendu  et  par  celle  du  pays  ou  il  doit  etre  execute. 

§  in.  Hi/potheques  legales. 

415.  On  se  demande,  tout  d'abord,  sous  forme  de  question  pre- 
judicielle,  si  les  etrangers  peuvent  invoquer  les  hypothequcs  lega- 
les en  France, 
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Ces  hypolh^ques,  a-l-on  (lit,  sont  loin  d*«^lre  consacrees  par 
toutes  les  legislations;  dans  nombre  de  pays,  notamnient  en 
Angleterre,  en  Autriche,  en  AUemagne  et  en  Russie,  elles  sont 
inconnues  :  elles  ne  presentent  done  pas  cecaractfere  de  generality 
qui  distingue  les  institutions  du  Droit  des  gens.  D'autre  part, 
ajoute-t*on,  elles  sont  ^tablies  par  le  l^gislateur  pour  la  protection 
de  certains  incapables  de  la  situation  desquels  il  se  preoccupe  uni- 
quement,  c'est-ii  dire  pour  les  incapables  francais.  Aussi  conclut- 
on  que  Thypoth^que  legale  const itue  un  droit  civil  qui  ne  pent 
6tre  invoqu6  par  des  elrangers  que  s'ils  sont  dans  le  c^s  prevu  par 
Tart.  13  C.  civ.,  ou  s'il  y  a  reciprocite  diplomatique  sur  ce  point 
entre  leur  pays  et  le  n6tre,  conformement  ii  Tart.  11  C.  civ.  (*). 
Cette  derni^re  exception  est  applicable  aux  femines  mariees  et 
aux  mineurs  d'ltalie,  en  vertu  du  traits  du  2-1  mars  1760  (' ;,  et  de 
Suisse,  d'apr^s  les  conventions  du  30  juin  185i,  du  23  fevrier  1882, 
art.  1«',  et  du  15  juin  1809,  art.  0  (").  A  ces  conventions  il  faut  join- 
dre,  comme  contenant  des  dispositions  analogues,  les  trnit^s  du 
7  Janvier  1862  et  du  6  fevrier  1882  avec  TEspagne,  qui  accordent 
aux  Espagnols  les  niemes  droits  qu'ii  nos  nationaux,  et  le  traile 
du  18  juin  1883  avec  la  Serbie,  qui  renferme  une  regie  seniblable. 
II  a  m^me  et6  jug<^  que  les  fenimes  et  les  mineurs  ottomans  pour- 
raient  se  pr^valoir  de  Thypotheque  legale,  en  verju  de  la  loi  lur- 
que  du  18  juin  1867  et  du  protocole  du  9  juin  1866  qui  accordent, 
avec  reciprocite,  le  droit  d'hypotheque  aux  etrangers  en  Turquie  ( *  i. 
Enfin,  les  trait^s  qui  accordent,  d'une  facon  g^nerale,  le  traitemcnt 
de  la  nation  la  plus  favor isee,  pourraient  aussi  etre  all6gues  pour 
invoquer  en  France  le  droit  k  Thypolh^que  legale. 

La  jurisprudence  admet  cependant  que  Thypoth^que  legale 
existe  au  profit  des  mineurs  et  interdits  etrangers,  quand  leur 
tulelle  est  attribute  h  des  Francais  et  conforuiement  k  la  loi  fran- 
^aise  :  on  en  donne  pour  raison  que,  si  T^tranger  est  soumis  a  la 
tutelle  organis(^e  par  la  loi  francaise,  il  est  juste  de  lui  donner  les 
garanties  6tablies  par  cette  meme  loi  ('). 

(«)  (>8s.,  20  mars  1862,  S.,  62.  1.  673;  Cass.,  3  mars  188i,  Le  Droit,  5  inars  1884 
et  J.  C,  1884,  p.  502;  S.,  84.  1.  273. 

(«)  Cass.,  5  f6vricr  1872,  J.  C,  1874,  p.  32;  id.,  5  novembre  1878,  id.,  1879,  p.  6&; 
V.  Le  Bourdellfes,  J.  C,  1882,  p.  393. 

(»)  Trib. Seine,  9  juillel  1878,  J.  C,  1879,  p.  392. 

(*)  Trib.  Seine,  3  mars  1888,  Le  Droit,  25  mars  1888;  Pari*,  13aoiil  18^9,  J.  C, 
1889,  p.  818  et  825. 

t»)  Bourges,  4  aodl  1874,  .1.  C,  1876,  p.  31  el  S.,  75.  2.  69. 
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Cette  maniere  de  voir  ne  nous  semble  pas  juslifi6e,  soil  parce 
que  nous  n'admeltons  pas  la  distinction  des  droits  des  gens  et 
des  droits  civils,  soit  parce  que,  d'apr^s  Tinterpr^tation  que  nous 
avons  donnee  de  Tart.  11  C.  civ.,  les  strangers  ont  tons  les  droits 
priv^s,  sauf  ceux  qui  leur  sont  enlev^s  par  un  texte  formel :  or, 
il  n'en  existe  pas  un  seul  dans  notre  legislation  qui  les  prive  de 
Thypotheque  legale.  D'autre  part,  m^me  en  acceptant  Tinterpr^- 
talion  generalement  admise  de  Tart.  11  G.  civ.  et  la  distinction 
des  droits  civils  et  des  droits  des  gens,  il  nous  paralt  difficile  de 
voir  dans  le  b6n6fice,de  Thypoth^que  legale  un  droit  civil  r6serv6 
aux  nationaux  :  de  I'avis  de  tout  le  monde,  en  effet,  Thypothfeque 
conventionnelle  ou  judiciaire  pent  ^tre  invoqu^e  par  des  etran- 
gers  ;  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  m^me  pour  Thypothfeque 
legale  ?  Un  droit,  consider^  comme  du  Droit  des  gens  dans  un 
cas,  pourrait-il  changer  de  nature  et  devenir  du  Droit  civil  parce 
qu'il  aurait  une  source  diiTerente,  alors  surtout  que  cette  source 
est  ou  le  mariage  ou  la  protection  due  aux  incapables,  c'est-^-dire 
deux  institutions  que  Ton  retrouve  dans  la  legislation  de  tous  les 
pays  civilises  ?  C'est  ce  qui  a  6te  conipris  en  Belgique  ou  la  loi 
hypothecaire  de  1851,  art.  2,  reconnait  aux  etrangers  le  droit  k 
Thypotheque  legale. 

416.  Mais,  apres  avoir  resolu  dans  le  sens  de  raffirmative  la 
question  de  savoir  si  les  etrangers  peuvent  invoquer  les  hypothe- 
ques  legales  en  France,  il  faut  aussit6t  en  poser  et  r6soudre  une 
seconde,  que  Ton  a  souvent  confondue  avec  la  premiere  et  qui  en 
differe  essentiellement  :  par  quelle  loi  sera  r^gie  I'hypotheque 
legale  des  femnies  marines  et  des  inineurs  etrangers  ?  La  pre- 
miere question  posee  et  r^solue  ci-dessus  se  r^fere  k  la  condition 
des  etrangers  et  depend  des  dispositions  de  la  loi  positive  du 
pays  ou  Thypotheque  legale  est  invoqu6e  par  des  etrangers  ;  la- 
deuxieme,  au  contraire,  suppose  un  contlit  de  Iqis  dont  la  solu- 
tion interesse  le  Droit  international  prive  proprement  dit.  Ces 
deux  questions  sont  si  bien  independantes  Tune  de  Tautre  que 
si  Ton  suppose  un  eiranger  autorise  a  fixer  son  domicile  en 
France  et  qui,  de  I'avis  de  tout  le  monde,  a  droit  aux  memes 
avantages  que  les  Francais  au  point  de  vue  de  la  jouissance  des 
droits  civils,  il  faudra  encore  se  demander  si  Thypotheque  legale 
qu*il  reclame  doit  elre  regie  par  telle  ou  telle  loi,  notamment  par 
celle  du  pays  oil  les  biens  sur  lesquels  Thypotheque  doit  porter 
.sont  situes,  ou  bien  par  sa  loi  nationale. 

Pour  resoudre  cette  deuxieme  question,  differentes  solutions 
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ont  6te  propos6es.  Dans  rancien  droit,  conformement  k  la  notion 
du  statut  r6el  telle  qu'elle  6tait  admise  k  cette  epoque  el  qui  6tait 
absoluc  en  mati^re  d'immeubles,  on  decidait  que  Tetranger  avail 
ou  n'avait  pas  Thypothfeque  legale,  suivant  quelaloidu  paysou  les 
biens  sur  lesquels  il  Tinvoquait  6laientsitu6s  admettait  ou  rejetait 
cette  institution,  sans  que  Ton  tint  d'ailleurs  aucun  compte  de  sa 
loipersonnelle(*).  Beaucoupd'auteursmodernes  adoptent  la  m^me 
id6e,  en  invoquant  Tart.  3,  alin.  2  C.  civ.  qui,  suivant  eux,  repro- 
duirait  Tancienne' notion  du  statut  r6el  pour  les  immeubles,  avec 
la  port6e  si  large  que  iui  donnaient  les  jurisconsultes  slatutaires. 

Suivant  d'autres,  Thypoth^que  legale  ne  pourrait  6tre  invoqu^e 
par  des  strangers  que  si  elle  est  consacr^e  k  la  fois  par  la  loi  du 
pays  ou  les  biens  sont  situ6s  et  par  leur  loi  personnelle. 

Mais  il  suffit  de  remarquerque  Thypoth^que  legale  n'est  qu'une 
garantie  de  la  protection  des  incapables,  pour  etre  amene  k  con- 
clure  que  cette  hypotheque  depend,  quant  k  son  existence  et  a  son 
organisation,  de  la  loi  qui  regit  cette  protection,  c'est-k-dire  de  la  ' 
loi  nationale  des  incapables  eux-m^mes  (V.  livre  I,  chap.  VII).  Se 
referer,  en  pareille  mati^re,  k  la  loi  de  la  situation  des  biens,  c'est 
accepter  Tancienne  notion  du  statut  reel,  d'apr^s  laquelle  ce  statut 
comprendrait  toutes  les  regies  legales  ayant  un  rapport  quelcon- 
que  avec  les  immeubles.  Or,  nous  avons  dejk  demontre  que  le 
statut  r6el  n*embrasse  que  ce  qui  est  relatif  k  Torganisation  de  la 
propri6te  et  qui,  rentrant  dans  Tordre  public  au  point  de  vue  de 
Tint^r^t  6conomique,  depend  exclusivement  de  la  loi  territoriale, 
la  lex  rei  sita\ 

11  suffira  done  que  la  loi  du  pays  ou  les  biens  sont  situes  ad- 
mette  le  droit  d'hypotheque  en  general  pour  que  Tincapable 
etranger  puisse  se  prevaloir  de  cette  garanlie  quand  sa  loi  natio- 
nale Ta  ^tablie  k  son  profit. 

II  va  sans  dire  que  la  loi  du  pays  oil  les  biens  sont  situes  devra 
etre  uniquement  appliquee  pour  tous  les  points  qui  interessent  le 
credit  public  tel  qu'il  est  compris  et  protege  dans  ce  pays,  par 
exemple  pour  la  necessite  d'inscription  des  hypotheques  des  feni- 
mes  mariees,  des  mineurs  et  des  interdits,  dans  les  cas  pr6vus  par 
les  art.  8  et  9  de  la  loi  du  ±3  mars  1855  en  France,  pour  la  publi- 
cite  qui  est  toujours  exigee  en  ce  qui  concerne  ces  hypotheques 
par  la  loi  beige  de  1851  et  par  le  code  civil  d'ltfftie,  et  pour  la 
prohibition  des  hypotheques  generales  en  Belgique. 

{«)  Bouhier,  loc.  ci7.,  I,  cli.  XXIII,  n.  56,  p.  661 ;  Boullenois,  loc.  ci7.,  I,  p.  86. 
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Conform^ment  aux  m^mes  principes,  nous  deciderons  que 
Thypoth^que  legale  des  legataires  (art.  1017  C.  civ.)  depend  de 
la  loi  nationale  du  testateur,  qui  s'est  refere  a  la  loi  de  son  pays 
pour  r^gler  les  droits  de  ceux  a  qui  il  laisse  ses  biens,  sauf  k  ap- 
pliquer  la  lex  rei  sitae  pour  les  points  interessant  Tordre  public, 
tels  que  la  publicity  et  la  specialite  de  Thypotheque. 

417.  L'art.  2121  C.  civ.  elablit  aussi  une  hypoth^que  legale  au 
benefice  de  r£tat,  des  communes  et  des  ^tablissements  publics, 
sur  les  biens  de  leurs  receveurs  et  adniinistrateurs  comptables, 
et  il  est  bien  certain  que  cette  disposition  ne  vise  que  TEtal,  les 
communes  et  les  ^tablissements  publics  francats.  Mais  faudrait-il 
en  conclure  que  les  Etats  et  les  ^tablissements  publics  ^iraDgers 
ne  pourraient  pas  invoquer  un  droit  d'hypoth^que  sur  les  biens 
de  leurs  agents  comptables  situes  en  France  lorsque,  d'apr^s  la 
loi  qui  les  r6git,  cett€  hypotheque  est  etablie  a  leur  profit?  On  Ta 
soutenu,  en  faisant  valoir  cet  argument  que  I'art.  2121  C.  civ, 
n'accorde  certainement  I'hypotheque  legale  qu*k  TEtat  frani^ais 
ct  aux  ^tablissements  publics  francais.  Mais,  en  raisoonant  ainsi, 
on  confond  la  question  de  savoir  si  ces  personnes  morales  6tran- 
g^res  peuvent  invoquer  en  France  un  droit  d'hypoth^que  legale, 
avec  celle  de  savoir  d'apres  quelle  loi  doivent  etre  regimes  les 
garanties,  notamment  le  droit  d'hypotheque,  qu'elles  i>ossedent 
vis-a-vis  de  ceux  qui  ont  le  maniement  de  leurs  fonds.  Or,  nous 
avons  demontr^  que  le  droit  d'hypotheque  n'est  pas  refuse  aux 
strangers  par  notre  legislation,  quelle  que  soit  la  .source  dont  il 
derive;  nous  savons  aussi  que  les  personnes  morales  6trangeres 
dont  Fexistence  n'est  pas  incompatible  avec  Tordre  public  telqu'ii 
est  compris  en  France  ont  les  nit^mes  droits  que  les  particuliers 
strangers  :  rien  ne  s  oppose  par  consequent  k  ce  que  le  droit 
d'hypotheque  puisse  elre  invoque  en  France  par  un  Etal  ou  un 
j&tablissement  public  etranger. 

Mais,  ensuite,  on  doit  se  demander  si  ces  personnes  morales 
ont  droit  h  Thypotheque  legale;  or  cette  question  ne  pent  d^pen- 
dre  de  la  loi  francaise  qui  n'a  accorde  cette  garantie  qu'^  TEtat 
francais  et  aux  etablissements  publics  de  notre  pays  :  on  ne 
peut  la  resoudre  qu'en  consultant  la  loi  de  TElat  etranger  ou  sont 
constitues  les  etablissements  publics,  car  c'est  elle  seule  qui  a 
competence  pour  assurer  la  protection  de  ces  personnes  morales, 
au  meme  litre  que  la  loi  nationale  des  incapables  assure  celle  de 
ces  derniers. 

Cependant,  tout  on  reconnaissanl  aux  Etats  et  aux  etablissc- 


STATUT    REEL  751 

ments  publics  elrangers,  quand  leur  loi  nationale  la  leur  accorde, 
une  bypotheque  legale  sur  les  biens  de  leurs  agents  comptables 
situ^s  en  France,  nous  devons  ajoulerque  celte  hypotb^que  sera, 
en  fait,  assimil^e  &  une  bypotheque  conTeDtiaDoelle.  Le  tegisla- 
tear  n*ayant  parl6  dans  Tart.  2121  C.  civ.  que  de  TEtat  franrais, 
conmie  cela  resulte  du  mot  Etat  employe  seul,  et  aussi  des  ^tablis- 
sements  francais,  il  faut  en  eonclure  que  les  avantages  speciaux 
accordes  a  rbypotb^quc  legale  en  France  ne  seront  pas  reconnus 
k  Tbypotbeque  legale  ^trang^re.  C'est  ainsi  que  la  g^n^ralite  de 
Thypotbeque  legale  qui  apparlient  &  FEtal  francais  ne  sera  pas 
accord^e  a  rhypolh^que  d'un  Etat  elranger,  quelles  que  soient  les 
dispositions  de  la  loi  elrang^re  sur  ce  point;  et  cet  Etat  devra  se 
conformer  au  principe  de  droit  commun  qui  est  d'ordre  public  en 
France,  c>st-^-dire  a  la  specialite  de  Thypotb^que,  k  laquelle  il 
n*a  616  derog6  que  par  faveur  pour  I'Etat  et  les  6tablissements 
publics  francais. 

SECTION    111 

PRIVILKr.ES 

418.  Les  privileges  sont  des  droits  r^els  accessoires,  c'est-k- 
dire  6tablis  sur  des  meubles  ou  des  immeubles  pour  la  sAret6  d'une 
creance,  et  qui  ont  tons  pour  caracl^re  commurt  d'etre  accordes 
directement  par  la  loi ;  seul,  le  privilege  venant  du  gage  vient  de 
la  volonle  des  parties  qui  sont  libres  de  le  constituer.  L  analyse 
des  privileges  conduit  aux  deux  conclusions  suivanles  :  1*  ilssont 
attaches  de  plein  droit  |)ar  le  Icgislateur  k  cerlaines  cr^ances, 
pour  des  motifs  qui  interessenl  tons  I'ordre  public,  lels  que  des 
raisons  d'humanite,  de  credit  ou  d'6quit6  (V.  art.  2101,  2102,  2103 
C.  civ.);  2°  ils  sont  limitalivement  ^numert^s  par  la  loi,  parce  que 
la  possibilile  pour  les  parties  de  les  creer  k  leur  gr6  serait  com- 
promettante  pour  le  credit  public,  en  perniettant  k  un  creancier, 
sans  motif  s6rieux,  de  primer  tons  les  autres. 

De  ces  principes  il  resulte  :  I®  que  les  Strangers  on  I  droit,  sur 
les  meubles  ou  immeubles  situes  en  France,  il  tons  les  privileges 
etablis  par  notre  legislation,  ces  privileges  ne  fussent-ils  pas  ad- 
mis  par  la  loi  etrangere  ;  2"  que  les  strangers  ne  peuvent  pas 
invoquer  dans  notre  pays  un  privilege  accorde  par  une  loi  etran- 
gere et  inconnu  dans  la  n<itre.  En  resume,  la  lex  rei  sitir  doit  6tre 
exclusivement  appliqu^e  en  matiere  de  privileges,  soit  pour  leur 
constitution,  soit  pour  les  conditions  exigees  afin  de  les  conserver 
et  de  les  opposer  aux  tiers,  soit  enfin  pour  determiner  les  droits 
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qui  enderivent;  il  s'agit  en  effet  toujours  du  statut  r^el,  au  sens 
strict  et  vrai  du  mot. 

419.  Privileges  snr  les  navires,  —  S'inspirani,  en  ce  qui 
concerne  les  privileges  sur  les  navires  comme  pour  Fhypotheque 
maritime,  du  principe  du  statut  r6el  et  de  la  sauvegarde  du  credit 
public  telle  qu'elle  est  organis^e  en  France,  la  jurisprudence  se 
refuse  k  admettre  sur  les  navires  strangers  des  privileges  qui  ne 
sont  pas  reconnus  par  la  legislation  frangaise  (art.  191  C.  cc).  — 
Mais,  k  raison  de  la  nature  speciale  des  navires, et  de  la  facilite 
avec  laquelle  les  tiers  peuvent  se  renseigner  sur  leur  nationalite, 
ce  qui  6carle  tout  danger  au  point  de  vue  du  credit  public,  nous 
d6ciderons,  comme  nous  Tavons  fait  k  propos  de  Fhypotheque 
maritime,  qull  faut  s'attacher  k  la  loi  du  pavilion  et  accepter  tous 
les  privileges  determines  par  cette  loi  ('). 

C'est  encore  pour  les  raisons  developpees  plus  haut  au  sujet  de 
Fhypotheque  maritime  que  nous  appliquerons  la  loi  du  pavilion 
pour  fixer  les  formalites  k  remplir  afin  de  conserver  les  privileges 
a  Fegard  des  tiers,  le  classement  de  ces  privileges  et  leur  effet, 
notamment  le  droit  de  suite,  t\  propos  duquel  nous  n'avons  qu'a 
rappeler  ce  qui  a  ete  dejk  dit  au  sujet  du  droit  de  suite  sur  les 
navires  derivant  des  creanceschirographaires.  Sur  tous  ces  points, 
!a  jurisprudence  se  prononce  au  contraire  pour  Fapplication  de  la 
loi  locale,  c'est-k-dire  de  la  loi  du  pays  oii  se  trouve  le  navire 
quand  le  privilege  est  invoque  (*). 

CHAPITRE  HI 

PRESCRIPTION    ACQUISITIVE 

420. 1.  Prescription  des  hnmeubles.  —  On  n'a  jamais hesit43, 
ni  dans  Fancien  droit  ni  de  nos  jours,  k  considerer  la  prescription 
des  immeubles  comme  une  institution  rentrant  completement 
dans  le  statut  reel,  et  regie  exclusivement  par  la  lex  rei  sitae  (•). 
La  prescription  tient  en  effet  essentiellement  k  Forganisation  de 
la  propriete,  et  a  pour  but  de  sauvegarder  cette  derniere  conlre 
les  atlaques  incessantes  dont  elle  n'aurait  pas  manque  d'etre 
Fobjet,  si  les  detenteurs  d'immeubles  avaient  dii  faire  la  preuve 
directe  de  leur  droit.  Aussi  constilue-t-elle,  dans  chaque  pays,  une 

(')  Lyon-Caen,  Eludes  de  Di\  intern,  pHvi  maritime,  p.  30. 

(«)  Alx,  9  decembre  1870,  S.,  71.  1. 115. 

{*j  Bouhicr,  loc.  cil.,  ch.  XXXV,  n.  3  el  4;  Polhier,  Prescription,  n.  247. 
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inslitution  d'ordre  public  relativement  k  laquelle  les  etrangers 
possesseurs  d'immeubles  devront  exclusivement  invoquer  la  loi 
territoriale  (art.  3,  alin.  2.  C.  civ.).  Cette  application  exclusive  de 
la  lex  rei  sitae  se  manifestera  d'ailleurs  pour  tous  les  points  concer- 
nant  la  prescription  :  le  juste  titre,  la  bonne  foi,  I'interruption, 
etc... 

Cependant  la  suspension  de  la  prescription  peut  donner  lieu  k 
quelques  difficult^s,  au  moins  quand  elle  provient  de  Tincapacit^ 
du  veritable  propri6taire,  par  exemple  de  sa  minority  ou  de  son 
interdiction  (art.  2252  C.  civ.). 

Si  nous  supposons,  tout  d'abord,  un  stranger  qui,  d'apres  sa 
loi  nationale,  peut  invoquer  la  suspension  de  la  prescription,  tan- 
dis  qu'il  ne  le  pourrait  pas  d'aprfes  la  lex  rei  sitae,  on  pourrait  6tre 
tent^  de  decider  que,  la  suspension  ^tant  une  mesure  de  protec- 
tion pour  les  incapables,  et  la  protection  de  ceux-ci  rentrant  dans 
le  statut  personnel,  c'est  la  loi  nationale  de  T^tranger  qui  doit 
6tre  appliqu^e.  —  Mais  nous  savons  d6jk  que  la  loi  nationale, 
m^me  en  tant  qu'elle  r^git  le  statut  personnel,  est  ^cart^e  lors- 
qu'elle  est  en  opposition  avec  Tordre  public  territorial :  or  la  limi- 
tation de  la  dur^e  de  la  prescription  int^resse  trop  directement 
Torganisation  de  la  propri6te,  le  credit  des  tiers,  Fordre  public  en 
un  mot,  pour  qu'il  soit  possible  d'accepter,  surce  point,  une  autre 
loi  que  celle  du  pays  oh  Timmeuble  poss6d^  est  situ^. 

En  sens  inverse,  un  stranger  peut  ne  pas  avoir  droit  h  la  sus- 
pension de  la  prescription,  alors  qu'un  Frangais,  plac^  dans  les 
m^mes  conditions  que  lui,  pourrait  Tinvoquer. 

Si  Ton  ne  se  pr^occupait  que  de  Tint^r^t  du  propri^taire,  on 
dirait  que  sa  loi  nationale,  seule  comp^tente  pour  determiner  la 
protection  h  laquelle  il  a  droit  k  raison  de  son  incapacity,  ne  lui 
ayant  pas  donn6  la  faveur  de  la  suspension,  il  ne  convient  pas  & 
la  legislation  frangaise  de  la  lui  accorder.  —  Mais,  en  remarquant 
que  la  suspension  int^resse  les  tiers,  notamment  les  ayants-cause 
de  rincapable  stranger  qui  ont  acquis  de  lui  Timmeuble  qu'une 
autre  personne  est  en  train  de  prescrire,  nous  dirons  que  I'ordre 
public,  tel  qu'il  est  organist  en  France  au  point  de  vue  de  la  sau- 
vegarde  du  credit  general,  est  encore  en  cause,  et  nous  en  con- 
clurons  que  la  suspension  pourra  etre  invoqu^e  d\apr6s  la  lex  rei 
sitae.  Toutefois,  puisqu'on  doit  tenir  uniquement  compte,  dans  ce 
cas,  de  la  loi  territoriale,  il  ne  faudra  accorder^  Tetranger  la  sus- 
pension que  pendant  le  temps  0x6  par  cette  m^me  loi.  Si  done  il 
s'agit  d'un  etrangcr  qui,  d'apres  sa  loi  nationale,  nest  niajeur 
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qu'k  25  ans,  on  d6cidera,  lorsque  Timmeuble  est  situe  en  France, 
que  la  suspension  prendra  fin  d^s  qu'il  aura  atteint  T^ge  de 
21  ans. 

A  la  prescription  acquisitive  se  rattache  intimement  la  pres- 
cription extinctive  des  actions  r6elles,  telles  que  la  revendication 
(art.  2262  C.  civ.)  et  les  actions  confessoire  et  n^gatoire  des  ser- 
vitudes. Pour  les  raisons  expos6es  ci-dessus,  il  faudra  appliquer 
exclusivement  la  lex  rei  sitde,  soit  pour  la  dur^e,  soit  pour  les  con- 
ditions de  la  prescription  extinctive  des  differents  droits  r6els 
(art.  617,  706  C.  civ.). 

II.  Prescription  des  meables.  —  Conform^ment  au  prin- 
cipe  g^n^ralement  adopts  pour  les  meubles,  on  faisait  r^gir,  dans 
Tancien  droit,  la  prescription  de  ce  genre  de  biens  par  la  loi  du 
domicile  du  propri^taire  (*).  Aujourd'hui,  la  prescription  des  meu- 
bles est  dominee  par  le  principe  :  En  fait  de  meubles  possession 
vaut  Hire  (art.  2279  C.  civ.)  qui  a  remplac6  d^finitivement  en 
France  les  prescriptions  tr^s  variables  des  anciennes  coutumes. 
Or,  que  Ton  voie  dans  cette  regie  une  prescription  instantan^e 
etablie  par  le  l^gislateur  pour  les  meubles,  on  un  genre  d'acqui- 
sition  sp6cial  et  venant  ipso  facto  de  la  possession  des  biens  mo- 
biliers,  ou  enfin  une  simple  pr6somption  de  propriety  formulee 
par  la  loi  en  faveur  de  ceux  qui  detiennent  des  meubles  corporels 
avec  juste  titre  et  bonne  foi,  il  n'en  est  pas  moins  certain  que  la 
r^gle  elle-m^me  est  fondle  sur  une  consideration  d'ordre  public; 
elle  a  pour  but,  en  effet,  de  sauvegarder  le  credit  des  acqu^reurs 
de  meubles  et  d'assurer  la  security  dans  les  transactions  si  rapi- 
des  et  si  fr^quentes  portant  sur  ce  genre  de  biens.  Aussi  la  dis- 
position de  Tart.  2279  C.  civ.  s*impose-t-elle  n^cessairement  k 
tons,  sur  le  territoire  frangais,  sans  distinction  entre  les  natio- 
naux  et  les  strangers  (').  C'est  encore,  et  pour  les  m^mes  raisons* 
la  lex  rei  sitx  qu'il  faudra  exclusivement  appliquer  pour  fixer  la 
prescription  sp^ciale  des  meubles  perdus  ou  vol6s  qui  en  France 
est  de  trois  ans  (art.  2279,  alin.  2,  C.  civ.),  en  Italic  de  deux  ans 
(art.  2146,  code  civil  italien),  et  est  m^me  supprim^e  en  Allema- 
gne(C.  civ.,  art.  1007). 

Mais  que  faut-il  entendre  par  la  lex  rei  sitx  en  ce  qui  concerne 

i})  Pothier,  PrescriptioHy  n.  251. 

(«)  Trib.  Seine,  17  avril  1885,  J.  C,  1886,  p.  593;  id.,  19  f^vrier  1889,  id.,  89. 
p.  621 ;  Douai,  11  d6cembre  1891,  id.,  1892,  p.  928;  id.,  7  Janvier  1892,  id.,  1894, 
p.  1005. 
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les  meubles?  Gen^ralemeiit  on  decide  que  c^est  la  loi  du  pays  oil 
\e  meuble  se  trouve  au  moment  oil  Ton  invoque  le  droit  de  pro- 
priety resultant  de  la  prescription  (').  Puisque,  en  efFet,  il  s'agit 
de  Tapplication  d'une  r^gle  concernant  Torganisation  de  la  pro- 
priety et  touchant  a  I'ordre  public,  il  faut  en  conclure  que  la  loi 
du  pays  oii  le  bien  se  trouve  mat^riellement  situe  quand  on  ie 
revendique  doit  ^tre  suivie.  C'est  ainsi  qu'un  meuble  poss^d6 
d'abord  en  France,  dans  les  conditions  determin^es  par  Tart.  2279 
C.  civ.,  est  acquis  au  possesseur  quelles  que  soient  les  disposi- 
tions de  la  loi  du  pays  ou  ce  meuble  sera  transports  plus  tard. 
De  m^me,  un  meuble  poss6d6  d'abord  en  Aulriche  ou  la  pres- 
cription est  de  trois  ans  (C.  civ.,  art.  1466)  vsera  immSdiatement 
la  propriSte  du  possesseur,  si  celui-ci  se  rend  en  France  et  y  d6- 
tient  ce  meuble  dans  les  conditions  iixSes  par  Tart.  2279  C.  civ. 
Si,  au  contraire,  le  meuble  etait  rest6  en  Autriche,  il  ne  serait 
acquis  au  detenteur,  mSme  au  point  de  vue  des  tribunaux  fran- 
cais,  qu'apr^s  une  possession  de  trois  ans. 

42  !•  En  ce  qui  concerne  les  meubles  incorporels,  la  loi  Stablit 
des  regies  spSciales  pour  en  proleger  les  proprielaires,  quand  les 
titres  qui  les  constatent  sont  perdus  ou  volSs  (loi  du  15  juin  1872). 
Ces  regies  doivent  ^tre  appreci6es  (St  deux  points  de  vue. 

1®  Les  unes,  par  exemple  la  notificalion  de  la  perte  ou  du  vol 
faiteau  dSbiteur, outpour  objet  de  faire  maintenir  et  ex6cuter  les 
obligations  de  celui-ci  en  vers  son  creancier.  A  ce  premier  point*  de 
vue,  le  meuble  perdu  ou  vole  est  considere  comme  incorporel,  et, 
par  consequent,  comme  fictivement  situe  au  domicile  dudebiteur, 
ou  les  formaliles  protectrices  des  droits  du  creancier  doivent  ^tre 
remplies.  Ainsi,  en  ce  qui  concerne  les  mesures  de  cetle  premiere 
categorie,  on  n'appUque  notre  loi  de  1873  que  pour  les  titres  dont 
les  dSbiteurs  sont  en  France,  tandis  que  c'est  la  loi  Slrangere  qui 
doit  ^tre  appliquee  pour  ceux  dont  les  debiteurs  sontjli  Tetran- 
ger  («). 

2®  Les  mesures  qui  tendent  k  faire  recouvrer  le  litre  perdu  ou 
vole,  en  assurantson  inalienability,  visent  ce  litre  dans  Vinslrumen' 
turn  m(^me  qui  le  constate  et  en  tant  que  meuble  corporel  :  elles 
devraient  done  etre  determinSes  par  la  loi  du  pays  ou  le  litre  se 


(')  R. Vincent,  J.  C,  1886,  p.  679  et  suiv.  —  Trib.  Seine,  17  avril  1885,  J .  C,  1886, 
p.  593;  Lain6,  U,  p.  253  et  suiv. 

(«)  Jurisprudence  constanle  :  V.  J.  C,  1878,  p.  165 ;  1882,  p.  324  et  5i8;  1892, 
p.  727 ;  1894,  p.  564. 
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trouve  materiellement.  Cependant,  pour  arr^ter  la  fraude  trop 
facile  qui  permettrait  d'^chapper  k  la  loi  frangaise  en  negociant 
les  litres  k  I'^tranger  oii  la  loi  permet  leur  ali^natioD  nonobstaot 
leur  perte  ou  leur  vol,  oq  fait  de  notre  loi  de  1872  une  r^gle 
d'ordre  public  absolu,  suivant  laquelle  la  n^gociation  est  nulle  en 
France,  m^me'  faite  k  T^tranger  et  portant  sur  des  litres  stran- 
gers (*). 

(')  Cpr.  Wahl,  litres  au  porteur  en  France  et  d  Vitranger,  IT,  n.  1596  el  »uiv.  \ 
Amslerdam,  J.  C,  1887,  p.  246 ;  Paris,  29  avril  1875,  irf.,  1876,  p.  363 ;  Cass.,  13  f6- 
vrier  1884,  id.y  1884,  p. 75;  Trib.  Seine,  10  Janvier  1893,  id,,  1893,  p.  596. 
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Be  la  fttillite  en  Droit  international  privd. 


422.  Par  la  complexity  m^me  de  ses  efTets,  la  faillite  est  une 
institution  qui  soul^ve  un  tr^s  grand  nombre  de  difficult^s,  soit 
en  elle-m^me,  soit  surlout  lorsqu'on  Tenvisage  au  point  de  vue 
des  confiits  de  legislations  auxquels  elle  peut  donner  lieu.  L'in- 
t^r^t  pratique  que  presente  I'^tude  de  ces  derni^res  difficult^s  se 
comprend  sans  peine,  si  Ton  songe  que  les  relations  de  com- 
merce international  ont  dejd.  pris  un  d^veloppement  qui  va  tous 
les  jours  en  croissant,  et  qui  met  sans  cesse  en  rapport  des  cr6an- 
ciers  de  nationality  diff^rente  venant  se  partager  le  patrimoine 
d'un  debiteur  dont  les  biens  sont  souvent  situ^s  dans  des  pays 
eioign^s  les  uns  des  autres.  Du  reste,  m^me  dans  Tordre  du  droit 
civil,  la  question  des  faillites  a  une  importance  capitale  au  point 
de  vue  international,  car,  par  suite  d'une  Evolution  dans  les  id6es 
qui  s'accentue  tous  les  jours  davantage,  le  droit  commercial  tend 
de  plus  en  plus  k  s'absorber  dans  le  droit  civil,  ou,  pour  mieux 
dire,  ce  dernier  tend  h  emprunler  au  premier  ses  institutions 
plus  faciles,  d'une  r6glementation  plus  simple  et  plus  protectrices 
des  int^r^ts  priv6s  :  c'esl  ainsi  que  le  code  des  faillites  de  Fem- 
pire  allemand,  du  10  f6vrier  1877,  assimile  la  d^confiture  du  non 
coramer^ant  k  la  faillite  du  commercant  ('),  et  cette  innovatfon 
est  vivement  r6clam6e  dans  d*autres  pays  (*). 

Le  principe  fondamental  qui  devrait  ^tre  appliqu6  pour  r^gler 
la  faillite  dans  les  relations  Internationales  peut  se  d6duire  ais6- 
ment  de  rid6e  essentielle  sur  laquelle  repose  cette  institution.  On 
sait  que,  le  patrimoine  d'un  debiteur  6tant  le  gage  commun  de 

(*)  V.  encore  assimilation  presque  complete  entre  la  faillite  et  la  d^confltore  en 
Auiriche,  loi  du  25  d^c.  1868,  en  Ang^leterre  depuis  le  Bankruptcy  Act  da 
25  aoAt  1883,  en  Danemark  depuis  1872,  aux  Etats-Unis  depuis  1867. 

(')  V.  De  la  d^confiture  et  des  amiliorations  dont  notre  Ugislalion  en  cette 
mature  est  susceptible j  1880,  par  M.  Garraud  ;  Th^zard,  De  Vinfluencedes  rela- 
tions commerciales  sur  le  developpement  du  droit  piHve,  Rev,  antique^  1874,  III, 
pp.  103-117,  166-182,  250-266. 
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ses  cr6anciers,  d^s  qu'un  commer^ant  cesse  ses  paiements,  c'est- 
k'dire  tombe  en  faillite,  le  but  poursuivi  par  le  l^gislateur  est  de 
faire  de  rinsolvabilite  de  ce  d^biteur  un  malheur  commun  pour 
tous  les  cr6anciers,  de  telle  sorte  que  chacun  ait,  au  prorata  de 
sa  cr^ance,  une  part  de  Tactif  du  failli,  sans  qn'aucun,  sauf  des 
exceptions  limitativement  indiqu^es,  puisse  obtenir  un  paiement 
integral  au  detriment  des  autres  cr^anciers.  Aussi  semble-t-il  que, 
lorsqu'un  debiteur  estd^clar^  en  faillite  dans  un  pays  quelconquet 
aurait-il  des  biens  situ6s  dans  divers  Etats  et  ses  creanciers 
seraient-ils  de  nationality  difl^rente,  la  faillite  doit  avoir  un  efifet 
universel,  et  tous  les  biens  du  failli,  reunis  en  une  seule  masse^ 
doivent  6tre  attribues  h  tous  les  creanciers  sans  distinction,  pro- 
portionnellement  au  montant  de  l^ur  cr6ance.  Tous  les  creanciers, 
en  elTet,  lorsqu'ils  ont  traite  avec  le  failli,  ont  coinpte  que  ses 
biens  seraient  leur  gage  commun,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient 
situ^s,  et  ont  pens^  qu'en  cas  d'insolvabilit6  du  debiteur  son  pa- 
trimoine  entier  leur  serait  partag^  au  marc  le  franc.  11  va  sans 
dire  d'ailleurs  que  cette  unite  et  cette  universality  de  la  faillite 
ont,  au  point  de  vue  pratique,  le  grand  avantage  d'6viter  la  mul- 
tiplicile  des  frais,  la  perte  de  temps  et  la  contrariete  possible  des 
jugements  que  provoquerait  la  repetition  d'une  m^me  declaration 
de  faillite  dans  diflferents  pays;  or  cet  avantage  est  particuliere- 
ment  precieux  dans  une  matiere  ou  T^conomie  et  la  rapidite  sont 
si  recherchees  et  avec  juste  raison. 

Mais  ce  desideratum  de  Tunite  et  de  Tuniversalite  de  la  faillite 
est-il  realise  par  les  legislations  modernes  et  sp^cialement  par  la 
n6tre?  En  realite,  la  plupart  des  lois  actuellement  en  vigueur  ne 
mettent  pas  d'obstacle  positif  k  son  application;  elles  ne  disent 
rion  ou  donnent  peu  d'indications  sur  les  conflits  de  loi  en  ma- 
tiere de  faillite;  aussi  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont-elles 
souvent  hesitantes,  parfois  m^me  confuses  et  contradictoires. 
C'est  par  les  traites  que  Ton  pent  arriver  k  une  entente  interna- 
tionalc  sur  ce  point,  comme  on  y  est  arrive  pour  la  protection  de 
la  propriete  industrielle,  litteraire  et  artistique;  les  resolutions 
votees  par  le  Congres  juridique  italien  k  Turin,  en  1880,  et  par 
rinstitut  de  Droit  international  k  Paris,  en  1894,  serviront  proba- 
blement  de  base  k  cette  entente  (*).  C'est  d'ailleurs  dans  le  sens 
de  Funite  et  de  Tuniversalite  de  la  faillite  que  Topinion  de  la 
doctrine  s'accentue  chaque  jour  davantage,  et  c'est  sur  ce  terrain 

(«)  Annuaire  de  VInstilul,  XIII,  1894-95,  p.  279. 
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que  Taccord  des  diflF6rents  pays,  s'il  se  realise,  se  fera  sous  la  forme 
d'un  trait6  ('). 

SECTION  PREMIERE 

COMPETENCE   EN   MATIERE   DE   FAIIXITE 

423.  Si  un  d^biteur  peut  ^tre  assign^,  pour  Tex^culion  de  ses 
obligations,  dans  diff^rents  lieux,  notamment  dans  celui  qui  esl 
fixe  dans  la  convention,  dans  celui  ou  la  promesse  a  6t6  faite  et  la 
marchandise  livree,  ou  enfin  h,  son  domicile,  dfes  quMl  s'agit  de 
liquider  son  patrimoine  pour  en  distribuer  le  montant  k  ses  cr6an- 
ciers,  un  seul  tribunal  devient  competent,  c'est  celui  de  son  domi- 
cile. Apr^s  la  faillite,  en  elTet,  la  personnalit^  du  failli  s'eiTace  en 
quelque  sorte,  et  ceux  qui  ont  traits  avec  lui  n'ont  plus  affaire 
qu'avec  son  patrimoine  repr6sent6  par  le  syndic  :  or  c'est  au  lieu 
du  principal  6tablissement  du  debiteur  que  son  patrimoine,  consi- 
dere  dans  sa  masse  et  comme  universitas  juris,  peut  et  doit  6tre 
repute  avoir  son  assiette. 

C'est  en  s'inspirant  de  cette  consideration  et  aussi  en  tenant 
compte  de  Tavantage  pratique  resultant  de  Tunile  de  la  procedure 
au  point  de  vue  de  Teconomie  de  temps  et  de  frais,  comme  de  la 
facility  qu'on  trouve  en  g<!»neral  au  domicile  du  debiteur  pour 
recueillir  les  renseignemenls  propres  h  6difier  sur  son  bilan,  que 
toutes  les  legislations  attribuenl  competence  pour  la  declaration 
de  faillite  au  tribunal  du  lieu  ou  Tinsolvable  est  domicilii  (art.  59 
P.  civ.). 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  faillite  dont  les  consequences  depassent 
les  limites  d'un  seul  pays,  les  m^mes  raisons  subsislent  pour  jus- 
lifier  encore  la  competence  exclusive  du  tribunal  du  lieu  ou  le 
failli  est  domicilii.  On  a  objecte,  il  est  vrai,  que  «  la  concentration 
))  de  I'actif  dans  un  autre  pays  pcul-etre  lointain,  et  la  necessite 
»  d'y  faire  valoir  ses  droits  dans  des  conditions  souvent  defavora- 
»  bles,  presque  toujours  differentes  de  celles  qui  avaient  etc  pre- 

(*)  Consul.  La  faillite  dans  le  droit  intern,  prive,  per  G.  Carle,  Irad.  Dubois, 
1875;  Fiore,  Del  fallimento  secondo  il  diritfoprivato  inlernazionaUf  Pise,  1873; 
Renault,  La  faillite  dans  les  rapports  internationauxy  Le  Droit,  11  et  12  d^cem- 
bre  1880;  ThaUer,  Des  faillites  en  droit  compart,  Paris,  1887;  Jitta,  La  codifica- 
tion du  Droit  int.  de  la  faillite,  1895;  Travers,  La  faillite  et  la  liquidation  judi- 
ciaire  dans  les  rapports  internationaux ;  Nachbaur,  De  la  faillite  en  Droit  intenx. ; 
Bufaoir,  La  Ugislalion  de  la  faillite  en  AUemagne  et  en  Autriche,  Bulletin  dela 
Soc.  de  ligisl.  comp.,  1888,  p.  366;  Ch.  Lyon- Caen,  Expose  de  la  Ugisl.  anglaise 
sur  la  faiilite,  id.,  1888,  p.  292. 
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»  vues  lors  du  contrat,  la  difflculte  d'y  surveiller  toutes  les  op6ra- 
»  tions  de  la  faillile  »,  sont  de  nature  k  faire  h^siter  sur  le  hien 
fond6  de  celte  decision  (*).  Mais  les  inconv6nients  que  ron  signale 
sont,  croyons-nous,  beaucoup  rnoins  considerables  que  ceux  qui 
r6sulteraient  de  Fattribution  de  competence,  pour  declarer  la 
faillite,  aux  tribuuaux  desdifferents  pays  danslesquels  le  d6biteup 
pent  avoir  des  biens  ou  un  ^tablissement  de  commerce.  On  peut 
ajouter,  du  reste,  que  les  inconv6nients  que  Ton  redoute  sont 
moins  une  consequence  de  la  solution  qui  attribue  competence 
exclusive  k  la  juridiction  du  lieu  ou  le  failli  est  domicilii  que  du 
fait  m^me  d'entrer  en  relations  d'affaires  avec  une  personne  qui 
est  etablie  en  pays  stranger,  ou  qui  a  des  biens  sur  le  territoire 
de  plusieurs  Etats  oii  il  est  toujours  plus  ou  moins  difficile  de  faire 
valoir  ses  droits. 

Du  principe  pos6,  il  r6sulle  qu'un  etranger  peut  6tre  d6clar6  en 
faillite  en  France,  n'aurait-il  dans  notre  pays  qu'un  domicile  de 
fait  et  sans  autorisation,  mais  non  s41  a  simplement  sa  residence 
sur  le  territoire  francais  (*).  Gependant,  beaucoup  d'auteurs  et 
nombre  de  decisions  de  jurisprudence,  considerant  la  declaration 
de  faillite  comme  Tapplication  d'une  r^gle  d'ordre  public,  admet- 
tent  que  cetle  declaration  peut  avoir  lieu  pour  un  etranger  qui 
n'a  en  France  qu'une  simple  residence,  ou  qui  n'y  a  qu'un  eta- 
blissement  de  commerce  secondaire  (').  Du  reste,  la  quality  de 
commer^ant,  au  point  de  vue  de  la  declaration  de  faillite,  doil 
etre  appreciee  d'apres  la  loi  du  pays  oil  la  faillite  est  dedaree  (*). 

La  question  de  savoir  si  le  domicile  de  I'etranger  est  en  France 
constituant  une  question  de  fait,  les  tribunaux  sont  souverains 
pour  decider  si  un  etranger,  qui  se  pretend  domicilie  hors  de 
France,  est  fonde  dans  son  dire,  et  specialement  si  une  society 
pretendue  etrangere  a  son  siege  social  dans  notre  pays  et  pent  y 
etre  dedaree  en  faillite  ('J. 

Reciproquement,  un  Frangais  domicilie  k  Tetranger  peut  etre 
declare  en  faillite  par  la  juridiction  etrangere. 

Les  raisons  qui  font  attribuer  competence  exclusive  au  tribunal 

(*)  Bard,  Precis  du  droit  international^  p.  339. 

(«)  Req.,  24  nov.  1857,  S  ,  58. 1.  65  ;  Cass.,  4  f^vrier  1885,  S.,  86. 1.  200;  Carle, 
loc.  ci7.,  p.  17  et  40;  Glasson,  J.  C,  1881,  p,  125 

(»)  Paris,  7  mars  1878,  S.,  79,  2. 164 ;  id.,  17  novembre  1886,  J.  C,  1886,  p.  771. 

(<)  Ail,  3  avril  1884,  hev.  des  sociMis,  1885,  p.  92. 

(*)  C.  de  Paris,  20  jain  1874,  J.  C,  1874,  p.  154,  affaire  da  GrMIl  foocier  Suisse. 
—  V.  Vavasseur,  J.  C,  1875,  p.  345. 
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du  domicile  r^el  du  debiteur  sont  inline  tellement  graves  el  tou- 
chent  tellement  &  Tint^r^t  general,  qu'il  ne  serait  pas  possible 
d'y  apporter  une  derogation  en  vertu  d'une  Election  de  domicile 
faile  par  le  debiteur  dans  ses  rapports  avec  les  cr6anciers.  Du 
reste,  la  plupart  du  temps,  cette  Election  de  domicile  n'est  rela- 
tive qu'i\  un  ou  b.  quelques-uns  des  cr6anciers,  elle  ne  concerne 
qu'une  affaire  speciale,  tandis  que  la  faillite  int6resse  tons  les 
creanciers  et  a  pour  but  de  donner  k  tons  une  situation  identique 
dans  leurs  rapports  avec  le  debiteur  :  or,  le  seul  moyen  d'unifier 
cette  situation,  au  point  de  vue  de  la  declaration  de  faillite,  est 
d'altribuer  competence  k  un  seul  tribunal  connu  de  tons,  c*est-k.- 
dire  k  celui  du  domicile  du  failli  (*). 

424,  On  sait  que  I'arl.  ii  C.  civ.  permet  aux  Francais  de  sous- 
Iraire  leurs  debiteurs  etrangers  h  leurs  juges  naturels  en  les  assi- 
gaant  en  France  :  faut-il  en  conclure  qu'un  creancier  francais 
pent  assigner  en  France,  pour  Ty  faire  declarer  en  faillite,  son 
debiteur  Stranger  domicilie  dans  un  autre  Etat  ? 

On  a  dej&  vu  que,  dans  la  pratique,  on  maintient  Tapplication 
de  Tart.  14,  m6me  dans  les  cas  sp^ciaux  pr6vus  par  Fart.  59 
P.  civ.  et  pour  lesquels  la  loi  etablit  une  competence  exception- 
nelle  :  notamment  on  permet  k  un  Frangais  d'user  de  la  faveur 
que  lui  donne  Tart,  il  pour  assigner  en  France  son  coheritier 
etranger,  afin  de  proceder  au  partage  d'une  succession  ouverte 
en  pays  stranger,  bien  que  le  tribunal  competent  soit  en  pareil 
cas  celui  du  lieu  oti  la  succession  est  ouverte  (art.  59,  §  6.  P.  civ.). 
Admettre  cette  solution  pour  la  declaration  de  faillite,  c'est  desor- 
gaoiser  compietement  Tunite  de  celle-ci  qui  doit  etre  uniquemeut 
etablie  par  le  tribunal  du  domicile  du  debiteur,  et  creer  des 
conllits  de  competence  tr^s  pr^judiciables  aux  inter^ts  des  par- 
ties, car,  en  pays  stranger,  on  n'acceptera  ^videmment  pas  que 
le  creancier  francais  puisse  centraliser  devant  la  juridiction  de 
8on  pays  toute  la  liquidation  de  la  faillite.  Mais,  quoi  qu'on  en 
ait  dit,  il  semble  bien  difficile  d'aftirmer  que  notre  cas  ne  rentrait 
pas  dans  les  previsions  du  legislateur  quand  il  a  ^crit  Tart,  li 
€.  civ.  Cette  derniere  disposition,  on  Tadejk  vu,  est  la  manifesta- 
tion d'un  esprit  de  mefiance  absolue  a  Tegard  des  juridictions 
etrang^res,  et,  k  raison  de  la  generality  de  son  texte  comme  du 
but  en  vue  duquel  elle  a  ete  redigee,  il  faut  decider  que  toujours, 
memc  pour  la  declaration  de  faillite,  un  Frangais  pent  assigner 

(«)  Caw.,  29  juin  1870,  S.,  70.  1.  417. 
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en  France  son  d^biteur.  Celte  derniere  consequence  doit  6tre 
une  raison  de  plus  pour  h^er  Tabrogation  d'une  disposilion  qui 
jure  dans  le  Droit  des  gens  moderne  (').  Nous  avons  d^ik  dil 
d'ailleurs  qu'il  est  toujours  possible  de  renoncer,  express^raent 
ou  lacitement,  au  benefice  de  Tart.  14  C.  civ.  ('). 

Reciproquement,  en  vertu  de  Tart.  15  C.  civ.,  des  creanciers 
strangers  pourront  demander  en  France  la  declaration  de  failiile 
d'un  Fran^ais  (•). 

425.  Souventle  failli  a  plusieurs  ^tablissements  dont  le  siege  est 
dans  des  pays  difF^renls,  et  Ton  pent,  en  pareil  cas,  h6siter  pour 
decider  dans  quellieudoit^tre  prononcee  la  declaration defaillite. 

11  est  tout  d'abord  deux  cas  qui  ne  sauraient  presenter  de  difH- 
cultes  serieuses,  au  moins  au  point  de  vue  de  la  solution  th^orique 
a  fournir,  et  abstraction  faite  de  la  question  de  fait. 

Si  le  d^biteur  est  associ^  dans  des  6tablissements  distincls  situes 
dans  des  pays  difTerents,  la  faillite  devra  ^tre  d6clar6e  au  si^ge  de 
chacun  de  ces  ^tablissements,  d'une  mani^re  ind^pendante,  bien 
que,  par  suite  des  relations  d'affaires  existant  entre  eux,  la  faillite 
de  Tun  des  etablissements  ait  entraine  celle  de  Tautre. 

Si  le  cominergant  a,  dans  difTerents  pays,  plusieurs  etablisse- 
ments dont  Tun  joue  le  r6le.de  si^ge  principal  par  rapport  aux 
autres  qui  ne  sont  que  des  annexes  ou  des  succursales,  la  faillite 
devra  etre  declar^e  par  la  juridiction  dans  le  ressort  de  laquelle 
r^tablissement  principal  se  trouve.  Cette  nianiere  de  voir  est  con- 
firmee par  la  jurisprudence  fran^aise  qui  reconnait  aussi,  avec 
raison,  que  la  determination  de  retablissemcnt  qui  doit  Hre  qua- 
lifi6  de  principal  est  une  question  de  fait  abandonnee  k  Tapprecia- 
tion  des  tribunaux  :  c'est  ainsi  qu'il  ne  faut  pas  accepter  d'une 
facon  absolue  Tautorite  des  statuls  d'une  societe  qui  fixent  le 
siege  social  dans  un  lieu,  tandis  qu'en  fait  le  centre  des  aflaires  est 
dans  un  autre  (*). 

Enfm,  le  failli,  simple  particulier  ou  societe,  pent  avoir  dans 
difTerents  pays  plusieurs  etablissements  parfaiteraent  distincls  et 

(»)  Cass.,  12  nov.  1872,  J.  C,  1874,  p.  180;  C.  de  Paris. 7  mars  1878,  J.  C,  1878, 
p.  606. 

(-)  Lyon-Caen  et  Renault,  Precis  de  Droit  comm.,  n.  3136. 

(»)Paris,  2  aoiit  1883,  J.  C,  1884,  p.  63;  Renault,  Rev.  cnliq.,  1884.  p.  715; 
Bordeaux,  25  mars  1885,  J.  C,  1886,  p.  710. 

(<)  Trib.  com.  Seine,  10  aoiU  1872,  J.  C„  1874,  p.  124;  id.,  5  mars  1874,  id., 
p.  96;  cpr.  Cour  de  Geneve,  25  mai  1874,  J.  C,  1874,  p.  154.  —  V.  cepeadtnt, 
quand  il  s*agitde  la  declaration  de  faillite  d*un  Stranger  en  France,  n.  423. 
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ayant  chacun  leur  administration  s^par^e.En  pareilcas  on  decide 
g^n^ralement,  soil  en  France,  soil  k  i'6tranger,  que  la  faillite  pent 
Hre  declar6e  pour  chacun  de  ces  6tablissennents  d'une  mani^re 
independante,  de  telle  sorte  qu'il  y  a  autant  de  faillites  que  d'eta- 
blissements  distincts  (*). 

Celte  opinion  est  fondle  sur  celte  id6e  que  les  cr6anciers,  dis- 
tincts pour  chacun  des  ^tablissements  ind^pendants  du  failli,  ont 
en  vue  uniquement  la  fraction  de  patrimoine  du  d^biteur  repre- 
sentee par  retablissement  k  propos  duquel  ils  sont  entres  en  rela- 
tion avec  lui,  sans  se  pr6occuper  de  la  personnalit6  du  d6biteur 
ni  de  Tensemble  de  ses  biens  :  suivant  la  parole  de  Slracca, 
unusquisque  creditor  magis  merci,  quctm  creditori  credidil, 

Cette  raison  nous  seinble  peu  decisive.  Les  creanciers,  en  effet, 
conaptent  que  le  patrimoine  entier  du  debileur  sera  leur  gage 
(art.  2092  C.  civ.),  alors  m6me  qu'ils  ne  traitent  qu*^  propos  d'un 
des  etablisseraents  qui  lui  appartiennent  ;  cela  est  si  vrai,  que 
telle  entreprise  qui  periclite  trouvera  du  credit  si  son  proprietaire 
a  d'autres  etablissements  de  commerce  ou  d'industrie  dont  la 
prosperity  est  regardee  comme  une  garantie  suffisanle.  On  ne 
saurait  morceler,  en  quelque  sorte,  la  personnalite  du  debiteur 
en  autant  d'individus  qu'il  a  d'etablisseraents  distincts  ;  pareille 
fiction,  autorisee  et  recommandee  m^me  pour  la  bonne  tenue 
d'une  comptabilite,  serait,  si  Ton  en  faisait  une  realite,  la  nega- 
tion meme  de  ce  principe  fondamental  de  droit  et  de  justice  que 
lout  le  patrimoine  d*un  debiteur  repond  de  ses  engagements. 

Aussi,  afin  d'eviter  que  la  meme  personne  ne  soit  en  faillite 
pour  une  de  ses  entreprises  et  non  pour  les  autres,  afin  d'empe- 
cher  que  quelques-uns  de  ses  creanciers  ne  subissent  son  insolva- 
bilite  tandis  que  les  autres  ne  perdraient  rien,  faut-il  decider 
qu'un  seul  tribunal  pourra  declarer  la  faillite  :  c'est  celui  du  lieu 
oil  se  trouve  Tetablissement  principal.  D'autre  part,  la  faillite 
ainsi  dedaree  englobera  tons  les  biens  du  debiteur  qui  formeront 
une  masse  unique  pour  tous  les  creanciers,  sans  distinguer  sui- 
vant qu'ils  relevent  de  retablissemenl  k  propos  duquel  la  faillite 
a  ete  dedaree  ou  d'un  autre. 

426.  La  regie  etablie  pour  la  competence  en  maliere  de  decla- 
ration de  faillite  ne  saurait  etre  ecartee  par  le  fait  que  le  failli  a 
des  immeubles  situes  dans  diflferenls  pays.  Ceux  qui  maintiennent 


(*)  La  jurisprudence  fran^aisc  parait  aujourd'hui  Hre.  fix^edans  cesens,  V.J.C., 
1894,  p.  112  el  556. 
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encore  la  vieille  notion  du  statut  r6el,  d*apres  laquelle  tout  ce  qui 
concerne  les  immeubles  depend  de  la  lex  rei  silse,  pretcndent  que 
la  souverainete  de  TEtat  serait  compromise  si  la  declaration  de 
faillite  emanant  d'une  juridiction  etrang^re  s'etendait  aux  im- 
meubles situ^s  dans  un  autre  pays.  Mais  nous  savons  dej^  que 
cette  conception  du  statut  r6el  est  erron^e ;  la  souverainete  de 
TEtat  ne  peut  6tre  compromise  que  par  la  violation  des  regies 
d'ordre  public,  et,  en  ce  qui  concerne  les  immeubles,  ces  regies 
sont  celles  que  le  l^gislateur  a  etablies  pour  Torganisation  de  la 
propriety  et  la  sauvegarde  du  credit  public.  Or  la  declaration  de 
faillite,  en  elle-meme,  ne  fait  nullement  echeck  ces  regies  ;  mais, 
si  certaines  des  consequences  qu'elle  entralne  d'apres  la  loi  du 
pays  oil  elle  est  prononcee  avaient  ce  resultat,  on  les  ecarterait 
dans  le  pays  ou  les  biens  sont  situes.  L'application  de  cette  idee 
sera  indiquee  lorsque  nous  determinerons  la  loi  k  suivre  pour 
regler  les  droits  de  preference  des  creanciers  en  cas  de  faillite. 

427.  La  competence  du  tribunal  du  domicile  du  failli  subsiste 
encore  bien  que  les  creanciers  soient  de  nationalite  differente. 
Comme  Tadit  justcment  M.  Carle,  «  on  ne  viole  nullement  le  droit 
»  des  creanciers  en  substituant  cette  juridiction  unique  aux  diver- 
»  ses  juridictions  speciales  aux  obligations  qui  avaient  ete  con- 
»  tractees  avec  eux.  lis  devaient  prevoir,  en  contractant,  Teven- 
»  tualite  de  la  faillite  et  savoir  que,  dans  le  cas  ou  cette  eventualiie 
»  se  realiserait,  il  serait  deroge  aux  regies  communes,  k  la  rigueur 
»  de  leur  droit  propre  et  k  la  diversite  des  jugements  qui  pou- 
»  vaient  resulter  des  conventions  :  le  tout  parce  que,  en  cas  de 
»  faillite,  Tinteret  particulier  de  chaque  creancier  cede  le  pas  k 
»  Tinteret  general  de  tons,  k  quelque  nationalite  qu'ils  appar- 
»  tiennent  ». 

D'ailleurs,  on  abandonne  aujourd'hui  la  distinction  que  Ton 
admettait  jadis  entre  les  creanciers  nationaux  du  paysoii  la  faillite 
est  dedaree  et  les  etrangers,  distinction  en  vertu  de  laquelle  les 
premiers  etaient  admis  k  faire  valoir  leurs  droits,  tandis  que  les 
seconds  etaient  exclus.  Cependant  quelques  Etats,  au  grand  pre- 
judice de  requite  et  meme  de  leur  credit  international,  font  encore 
passer  les  creanciers  nationaux  avant  les  etrangers  (V.  code  de 
com.  de  TUruguay,  art.  1537).  Dans  quelques  legislations,  Tad- 
mission  des  creanciers  etrangers  sur  le  meme  pied  que  les  natio- 
naux est  subordonnee  k\a  condition  de  reciprocite.  C'est  ainsi  que 
la  loi  autrichienne  de  1868  sur  les  faillites,  (art.  51  et  52),  ecarte 
les  creanciers  etrangers  de   la  faillite  dedaree  en  Autriche,  si, 
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d*apr6s  la  loi  du  pays  auquel  ces  etrangers  appartiennenl,  les 
Aufrichiens  ne  peuvent  pas  faire  valoir  leurs  droits  sur  les  biens 
de  leur  d^biteur  d^clar^  en  faillite  dans  ce  pays.  De  m^me,  le 
code  des  failliles  allemand,  du  10  fevrier  1877,  art.  4,  tout  en 
accordant  aux  cr^anciers  etrangers  les  ni6mes  droits  qu'aux  na- 
tionaux,  dispose  que  «  le  chancelier  de  TEmpire  pourra,  avec  Fas- 
»  sentiment  du  Conseil  federal,  ordonner  Tapplication  d*un  sys- 
»  t^me  de  repr6sailles  envers  les  personnes  de  nationalite  ^trang^re 
»  ou  envers  leurs  successeurs  k  titre  universel  ou  particulier  ». 
En  France,  il  n'existe  aucune  r^gle  de  ce  genre,  et  on  admet  m^me 
qu'un  etranger  peut  ^tre  nomm^  syndic  de  faillite  (*).  Cependant, 
si  les  creanciers  francais  etaient  exclus  ou  primes  par  les  cr6an- 
ciers  nationaux  du  pays  stranger,  la  jurisprudence  a  d'abord 
^cart6  ces  derniers  du  partage  des  biens  en  France,  par  sentiment 
de  justice.  Mais  on  a  objects  Tart.  492  G.  com.  qui  appelle  6gale- 
ment  les  creanciers  au  partage,  sans  distinction.  On  a  fait  valoir 
aussi  que  le  principe  de  represailles  a  ete  introduit,  puis  rejet6, 
dans  le  projet  de  loi  sur  les  faillites  en  1880,  et  que  le  fait  meme 
de  presenter  une  semblable  disposition  montre  qu'on  ne  croyait 
pas  qu'il  y  edi  de  moyen  direct  d'exclure  les  creanciers  Strangers 
dans  le  cas  oil  leur  loi  nationale  leur  permettait  d'6carter  les  Fran- 
cais. En  fait,  Tiniquit^  est  actuellement  corrig^e  en  contraignant 
les  creanciers  avantages  k  Fetranger  k  effectuer  le  rapport  exig^ 
par  la  loi  frangaise  :  s'ils  veulent  invoquer  celle-ci  pour  prendre 
part  au  partage,  qu'ils  la  subissent  en  tant  qu'elle  impose  le  rap- 
port de  ce  qui  a  ete  indi)iment  touche.  Mais  de  la  il  resulte  que  ce 
rapport  n'est  exige  que  si,  «n  fait,  les  creanciers  ont  per^u,  au 
detriment  de  la  n>asse,  ce  que  leur  attribue  la  loi  etrangere  ('). 

428.  Pour  couper  court  k  toutes  les  difficultes  en  matiere  de 
faillite,  le  seul  moyen  pratique  est  d'etablir  une  entente  entre  les 
Etats  au  moyen  de  traites.  Malheureusement  la  France  n'a  encore 
conclu  de  convention  speciale  sur  ce  point  qu'avec  la  Suisse. 

En  ce  qui  concerne  la  competence,  le  traite  franco-suisse  du 
15  juin  1869,  art.  6,  alin.  1,  dispose  ce  qui  suit  :  «  La  faillite  d'un 
»  Francais  ayant  un  etablissement  de  commerce  en  Suisse  pourra 
»  etre  prononcee  par  le  tribunal  de  sa  residence  en  Suisse,  et  reci- 
»  proquement,  celle  d'un  Suisse  ayant  un  etablissement  de  com- 

(*i  Cass,,  7  Janvier  1862,  Caz,  des  tribvnaux,  8  Janvier  1862;  Nancy,  8  mai 
1875,  J.  C,  1877,  p.  144. 

(')  Paris,  23  juin  1885,  J.  C,  1885,  p.  436;  Cass.,  30  juin  1887,  J.  des  faillUes, 
1887.  p.  346. 
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«  merce  en  France,  pourra  6tre  prononc^e  par  le  tribunal  de  sa 
»)  residence  en  France  ». 

On  a  critique  avec  raison  cette  disposition  trop  large  qai  attri- 
bue  competence  au  tribunal  du  lieu  ou  le  failli  a  un  etablissemeDt 
et  reside ;  le  domicile  seul  doit  fixer  la  competence :  sinon,  en  effet, 
la  faillite  peut  6tre  d6clar6e  k  la  fois  pour  une  m^me  personne  par 
le  tribunal  de  son  domicile  en  France  et  par  celui  de  sa  residence 
en  Suisse.  C'est  ce  qui  est  arrive  pour  le  Credit  foncier  Suisse  qui 
avait  son  siege  social  h  Paris  et  une  siiccursale  k  Geneve;  declare 
en  faillite  par  le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  et  la  Cour  de 
Paris,  cette  societe  le  fut  aussi  par  le  tribunal  de  Geneve  et  par  la 
Cour  du  canton  :  heureusement  que  le  Conseil  federal  suisse 
annula,  le  21  juin  1875,  les  decisions  du  tribunal  et  de  la  Cour  dc 
Geneve  en  disant,  par  interpretation  du  traite  de  1869,  que  la 
liquidation  de  la  faillite  devait  etre  maintenue  dans  le  lieu  ou  les 
interets  les  plus  importants  etaient  engages  et  oCi  la  societe  faillie 
avait  le  centre  principal  de  ses  affaires,  c'est-^-dire,  dans  Tespece, 
k  Paris  (*). 

SECTION  II 

EFFETS  EXTRATERRITORIALX  DU  JUGEMENT   DECLARATIF  DE  FAILLITE 

429.  Le  but  meme  de  la  faillite  montre  bien  que  Ton  ne  sau- 
rait  trop  faire  pour  assurer  son  unite,  son  universalite  et  son  in- 
divisibiliie  :  cette  institution  tend,  en  effet,  k  placer  tous  les 
creanciers  sur  un  pied  d'egalite  en  presence  du  raalheur  commun 
qui  les  atleint,  c'est-^-dire  Tinsolvabiliie  du  debiteur ;  or,  pour 
que  ce  resultat  soit  obtenu,  il  faut  que  la  faillite  soit  prononcee 
par  un  tribunal  unique,  afin  d'eviter  la  contrariete  des  decisions 
sur  la  declaration  meme  de  faillite ;  il  faut,  de  plus,  que  le  juge- 
ment  rendu  par  ce  tribunal  produise  ses  consequences  dans  tous 
les  pays  ou  la  faillite  peut  avoir  son  contre-coup;  il  est  necessaire 
enfm  que,  nulle  part,  un  creancier  ne  puisse  agir  individuelle- 
ment  sur  les  biens  qui  sont  k  sa  portee,  de  maniere  k  se  faire 
payer  integralement  et  sans  tenir  compte  du  dividende  auquel  il 
est  reduit  par  la  faillite  prononcee  en  pays  etranger. 

Le  premier  desideratum^  c'est-ii-dire  I'unite  de  la  faillite,  resulte 
de  Tunite  de  competence  du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  le 
failli  est  domicilie,  comme  il  a  ete  etabli  k  la  precedenle  section. 
Mais  il  faut  rechercher  si  les  effets  de  la  declaration  de  faillite 

(•)  V.  J.  C,  1874,  p.  95  et  154;  1875,  p.  80  et  462. 
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pourront  se  faire  sentir  dans  un  autre  pays  que  eelui  ou  si^ge  le 
tribunal  qui  Ta  prononcee,  si,  en  un  mot,  Funiversalite  de  la 
faillite  pent  6tre  r^alis^e. 

La  declaration  de  faillite  constitue  une  decision  de  justice  dont 
TefTet  essentiel  est  de  dessaisir  le  failli  de  Tadministration  de  ses 
biens,  et  de  confier  celle-ci  h.  des  syndics  nomm^s  par  le  juge, 
qui  ont  pour  mission  de  liquider  Tactif  du  failli  au  benefice  de  ses 
creanciers. 

On  a  propose  de  donner  un  effet  extraterritorial  h  la  declara- 
tion de  faillite  en  la  considerant  comme  un  acte  de  juridiction 
gracieuse,  approuvant  une  procuration  donn^e  aux  syndics  par 
ie  failli  pour  realiser  ses  biens  et  payer  ses  creanciers  au  prorata 
de  leurs  droits :  de  meme,  a-t-on  dit,  que  le  mandat  a  des  effets 
universels  comme  tout  contrat,  de  meme  la  procuration  donnee 
par  le  failli,  avec  le  concours  de  la  justice  qui  la  rend  authentic 
que,  doit  produire  les  memes  resultats. 

Cette  maniere  de  voir  est  inexacte  parce  que,  la  plupart  du 
temps,  la  dedaralion  de  faillite  et  la  nomination  des  syndics  qui 
en  est  la  suite  sont  imposees  au  debiteur  :  on  ne  peut  done  con- 
siderer  ce  dernier  comme  conferant  un  mandat  aux  syndics.  En 
realite,  la  declaration  de  faillite  est  un  vrai  jugement,  presque 
toujours  contradictoire  entre  le  failli  et  ses  creanciers,  ce  qui 
exclut  toute  idee  d'adhesion  volontaire  de  la  part  du  failli,  et  dont 
leffet  capital  est  de  dessaisir  ce  dernier  de  ses  biens  ;  quant  h  la 
nomination  des  syndics,  elle  n'est  qu'une  consequence  de  ce 
dessaisissement  et  Tceuvre  directe  du  tribunal  comme  le  des- 
saisissement  lui-meme,  sans  que  la  volonte  du  failli  y  participe  en 
rien. 

La  declaration  de  faillite  devant  etre  consideree  comme  un  vrai 
jugement  contentieux,  et  non  pas  comme  un  acte  de  juridiction 
gracieuse,  il  en  resulte  qu'il  faut  lui  appliquer  les  principes  dej^ 
indiques  ^  propos  de  I'autorite  des  jugements  etrangers,  lorsqu'on 
veutapprecier  ses  consequences  horsdu  pays  ou  elle  a  ete  pronon- 
cee. 

Or,  on  sait  que  Texecution  dans  un  pays  d'un  jugement  ema- 
nant  d'une  juridiction  etrangere  n'est  possible  que  lorsque  ce 
jugement  a  ete  revetu  de  Y exequatur  par  Tautorite  locale  compe- 
tente.  Par  consequent,  aucun  acte  d'execution  ne  sera  possible  do 
la  part  des  syndics  nommes  en  pays  etranger  que  lorsque  le  juge- 
ment de  faillite  aura  ete  declare  executoire;  c'est  ainsi  que  les 
syndics  ne  pourront  saisir  les  biens  du  failli,  ni  les  faire  vendre, 
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avant  d  avoir  obtenii  Vexequatur  de  la  sentence  qui  les  a  invesUs 
de  radministration  du  patrimoine  du  faiili  pour  le  compte  de  ses 
cr6anclers.  lis  ne  pourraient  davantage  prendre  inscription  hypo- 
ihecaire  au  benefice  de  la  masse,  comme  la  loi  les  y  autorise  dans 
la  plupart  des  pays ;  car  ce  n'est  pas  1^  seulenient  une  mesure 
conservatoire,  mais  encore  un  acte  qui  conduit  k  Texecution. 

Mais,  d'autre  part,  un  jugement  stranger,  in^me  non  declare' 
executoire,  vaut  comme  titre  authentique  redig6  en  pays  Stran- 
ger, et  pent  autoriser  tous  les  acles  qui  ne  constituent  pas  une 
execution  proprement  dite,  c'est-^-dire  qui  peuvent  Stre  accom- 
plis  sans  reconrir  k  la  force  publique,  par  exemple  des  saisies- 
arr^ts  (*).  De  m6me,sans  etre  revetu  de  I>xe5f?ia/Mr,le  jugement  de 
faillite  Stranger  pent  Stre  invoquS  comme  determinant  TSpoque 
de  la  cessation  des  paiements,  comme  fixant  la  condition  du 
faiili,  et  enfin  comme  exception  aux  poursuites  qu'un  creancier 
voudrait  exercer  pour  son  compte  personnel  sans  tenir  compte 
despouvoirs  dont  les  syndics  sont  investis  pour  la  masse. 

Cette  distinction,  au  point  de  vue  de  la  nScessite  de  VexeqiuUur^ 
entre  les  consequences  de  la  faillite  qui  constituent  des  actes 
d'exScution  et  celles  qui  n'ont  pas  le  mSme  caraclSre,  est  acceptSe 
par  les  jurisprudences  francaise  (*),  italienne  (')  et  beige  {*). 

430.  De  ce  qui  precede,  il  rSsulte  que  TStatmSme  de  faillite  doit 
Stre  reconnu  pour  le  dSbiteur  en  vertu  d'un  jugement  rendu  en 
pays  Stranger,  et  que  Ton  doit  en  accepter  partout  la  consequence 
principale,  c'est-^-dire  le  dessaisissement  du  faiili,  la  nominatioa 
du  syndic  etTexercice  de  son  administration  des  biens  du  faiili  {'), 
mSme  sans  concession  prSalable  de  Vexequatur,  puisque  cette  con- 
sequence ne  constitue  en  aucune  maniSre  un  acte  d'exScution. 

Mais,  dans  le  systSme  consacrS  par  la  jurisprudence  frangaise, 
les  jugements  Strangers  n'ont  pas  Tautorite  de  la  chose  jugee,  en 
ce  sens  que  si  les  parties  ne  se  soumettent  pas  volontairement  k 
lenr  exScution,  il  y  aura  lieu  de  les  rSviser  quant  au  fond.  Cette 

(')  Trib.  Lille,  4  juin  1885,  J.  C,  1885,  p.  560. 

(«)  C.  de  Paris,  7  mars  1878,  J.  C,  1878,  p.  608,  et  28  ffevrier  1881,  J.  C,  1881, 
p.  263. 

(»)  G.  de  Milan,  15  d6cembre  1876,  J.  C,  1879,  p.  T7. 

(•)  Humblet,  J.  C,  1880,  p.  93.  Pour  rAllemagne,  V.  J.  C,  1885,  p.  33.  —  En 
Anglelerre,  celte  consequence  est  admisc  pour  les  meubles  et  jamais  pour  les 
immeubles  qui  sont  r6gis  par  la  lex  reisilae.  V.  Dicey  et  Stocquart,  II,  p.  240  et 
suiv. 

(•)  Notanfimenl  la  tierce-opposilion  faite  par  Ic  syndic  contra  une  decision  judi- 
ciaiie  qui  nuit  aux  cr6anciers;  V.  J.  C,  1878,  p.  606  h  609. 
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revision  s'impose  encore  avant  d'accorder  V exequatur  demands 
pour  procMer  k  des  actes  d'ex^cution  proprement  dite  sur  le  ter- 
ritoire  frahcais  en  vertu  d'un  jugement  de  faillite  etranger.  Les 
tribunaux  de  notre  pays  en  concluent  que,  lorsque  la  d(^claration 
de  faillite  prononc6e  en  pays  etranger  est  contest6e  en  France, 
soit  en  fait,  soit  au  point  de  vue  de  son  bien  fond6,  le  syndic  ne 
peut  ^tre  reconnu  qu'apr^s  que  le  jugement  de  faillite  est  declare 
ex^cutoire  par  les  juges  fran^ais  (*).  En  examinant  la  demande 
A" exequatur^  le  tribunal  francais  revise  la  sentence  6trang6re  et 
peut,  la  trouvant  mal  fondle,  lui  refuser  toute  autorit^  dans  notre 
pays.  Ce  sera  un  grave  echec  port^  au  principede  runiversalit^  de 
la  faillite  qui,  admise  en  pays  etranger,  n  aura  pas  d'effet  en 
France;  mais,  6tant  donne  T^tat  de  notre  legislation,  on  ne  peut 
^viter  absolument  ce  r6sultat  qu'au  moyen  de  traites  qui  accordent 
aux  jugements  etrangers  Tautorit^de  la  chose  jugee  et  quilimitent 
la  mission  du  juge,  dans  Texamen  de  la  demande  ^'exequatur,  k 
r^tude  de  la  question  de  savoir  si  Tordre  public  est  viole  par  le 
jugement  stranger  et  si  ce  jugement  emane  de  Tautorite  compe- 
tente. 

C*est  ainsi  que  le  traits  franco-suisse  du  15  juin  1869,  art.  6, 
alin.  2,  dispose  ce  qui  suit  :  «  La  production  d'un  jugement  de 
»  faillite  dans  Tautre  pays  donnera  au  syndic  ou  repr^sentant  de 
»  la  masse,  apr^s  toutefois  que  le  jugement  de  faillite  aura  6t6 
»  declare  ex6cutoire,  conformement  aux  regies  etablies  en  Tart. 
»  16  ci-apr^s,  le  droit  de  reclamer  Tapplication  de  la  faillite  aux 
»  biens,  meubles  et  immeubles,  que  le  failli  possMe  dans  ce 
»  pays  ».  Or,  aux  termes  de  Tart.  16  du  traits,  dans  les  rapports 
de  la  France  et  de  la  Suisse,  Tautorite  de  la  chose  jugee  est  re- 
connue  k  tous  les  jugements,  et  Y exequatur  est  accorde  sous  la 
seule  condition  que  leur  execution  ne  viole  pas  I'ordre  public. 
La  m^me  observation  s'applique  d'ailleurs  k  tous  les  pays  avec 
lesquels  la  France  a  conclu  un  Iraite  pour  rex6cution  des  juge- 
ments. 

Cependant  le  texte  du  traits  franco-suisse  de  1869,  art.  6,  exige 
ime  explication  particuliere.  On  pourrait  conclure  des  termes 
g^neraux  dans  lesquels  il  est  con^'u  que  Vexequalur  est  necessaire, 
m^me  pour  que  le  jugement  declaratif  de  faillite  puisse  etre  pro- 
duit  et  pour  que  le  syndic  nomme  dans  Tun  des  pays  puisse  invo- 

{«)  Trib.  Seine,  21  (16cembre  1877,  J.  C,  1878,  p.  376;  C.  de  Bordeaux, 
2  juin  1874,  J.  C,  1875,  p.  269. 
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quer  ses  pouvoirs  dans  Tautre.  Or,  d'apr^s  ce  qui  a  6te  dil  plus 
haul  par  application  des  principes  gen^raux,  la  formule  ex^cu- 
toire  ne  doit  6tre  demandee  que  si  les  syndics  veulent  proceder  k 
un  acte  d'ex^cution  proprement  dite,  tandis  que,  en  tant  qu  il 
declare  la  faillite  et  nomme  les  syndics,  le  jugement  a  un  effet 
universel. 

Mais  interpreter  ainsi  le  traits  de  1869  serait  meconnaitre  la 
pens6e  qui  I'a  inspire.  C'est  pour  faciliter  Tes  relations  entre  les 
deux  peuples  que  Ton  a  renonce  h  iniposer  la  revision  des  juge- 
ments  quant  au  fond  avant  d'accorder  Yexequatur;  or  il  serait 
etrange  que,  en  se  montrant  liberal  h  ce  point  de  vue,  on  eiii  ^te 
plus  rigoureux  en  ce  qui  concerne  les  jugements  de  faillite  aux- 
quels  on  cherche  h  accorder  le  caractere  d'universalit^,  et  qu'on 
les  eut  astreints  k  la  formality  de  Yexequatur,  m^me  en  tant  qu'ils 
ne  donnent  pas  lieu  k  des  actes  d'ex6cution,  alors  que  les  juge- 
ments ordinaires  en  sont  dispenses  en  pareil  cas.  Aussi  est-il  bien 
certain,  malgre  les  termes  trop  generaux  du  traits  de  1869,  que 
les  declarations  de  faillite  prononcees  en  Suisse  ou  en  France  ne 
sont  pas  soumises  k  Yexequatur  pour  6lre  invoquees  dans  Taulre 
pays,  k  moins  que  les  syndics  ne  veuillent  proceder  k  de  v6rita- 
bles  actes  d'ex6cution  (*). 

431.  L'universaliie  du  jugement  d^claratif  de  faillite  doit  con- 
duire  k  cette  consequence,  dej^  signal^e,  que  la  faillite  est  indi- 
visible, c'est-i-dire  qu'on  pent  Tinvoquer  en  n'importe  quel  pays 
contre  un  creancier  qui  voudrait  exercer  des  poursuites  en  son 
nom  personnel,  de  mani^re  k  agir  sur  les  biens  qui  sont  k  sa  por- 
tee  sans  lenir  corapte  de  la  faillite  prononc6e  en  pays  etranger. 
Mais  cette  consequence  logique  de  Funiversalite  et  de  Tindivisi- 
bilite  de  la  faillite  est  compl^tement  ^cart^e,  dans  notre  legisla- 
tion, par  Tapplication  de  Tart.  14  C.  civ. 

Nous  avons  dejk  constate  que  cette  disposition  permet  k  un 
creancier  frangais  de  faire  declarer  son  debiteur  etranger  en 
faillite  devant  un  tribunal  fran^ais,  bien  que  ce  debiteur  soit 
domicilie  k  Tetranger,  ce  qui  detruit  absolument  le  principe  de 
Tunite  de  la  faillite. 

Nous  constatons,  maintenant,  que  ce  meme  texte  autorise  les 
creanciers  francais  k  agir  contre  leur  debiteur  etranger,  malgre 


(«)  Cass.,  17  juillet  1882,  D.,  83.  1.65;  J.  C,  1882,  p.  370.  V.  Bernard,  Des 
effets  du  Iraiti  franco-suisse  du  15  juin  1869  en  maiiire  de  faillite^  J.  C,  1882, 
p.  269  et  suiv.;  Chamb6ry,  18  mars  1885,  J.  C,  1886,  p.  82. 
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la  declaralion  de  faillite  prononc^e  contre  ce  dernier  par  le  Iribu- 
nal  d'un  autre  pays.  En  vain  a  t-on  invoque  centre  cette  solution 
le  principe  rationnel  de  Tunit^  et  de  rindivisibilite  de  la  faillite  : 
la  gen^ralit^  et  Tesprit  de  Tart.  14  C.  civ.  montrent  bien  que  sa 
disposition,  quelque  regrettable  qu'elle  soit,  s'applique  dans  tous 
les  cas  et  sans  aucune  distinction  (*].  Aussi  la  jurisprudence 
autorise-t-elle  les  actions  exerc^es  pour  son  compte  individuel 
par  un  creancier  fran^ais  contre  son  debiteur  6tranger  declare  en 
faillite  dans  un  autre  pays.  Cependant  on  att^nue  peu  k  peu  la 
rigueur  de  Tart.  14  C.  civ.  et  Ton  reconnait,  dans  une  certaine 
mesure,  I'universalite  et  Tindivisibilit^i  de  la  faillite  prononcee 
en  pays  Stranger.  C'est  ainsi  que  Ton  autorise  une  saisie-arr6t 
faile  par  un  Frangais  contre  un  etranger  declare  en  faillite  hors 
de  France,  par  application  de  I'art.  14  C.  civ.,  mais  sans  perinel- 
tre  de  percevoir  la  somme  pour  laquelle  la  saisie-arr^t  est  op6r6e 
et  dont  le  saisissant  ne  touchera  qu'un  dividende  conforni^ment 
aux  resultats  de  la  faillite  declaree  k  I'^tranger ;  la  saisie-arr^t 
n'etant  plus  ainsi  qu*une  niesure  conservatoire,  les  effets  de  la 
faillite  quant  a  la  limitation  des  droits  des  cr^anciers  frangais 
sont  acceptes  en  France  (*). 

Le  code  des  faillites  allemand  de  1877  n'admet  pas  non  plus 
qu'une  declaration  de  faillite  prononc6e  en  pays  stranger  fasse 
obstacle  aux  poursuites  individuelles  d'un  cr6ancier  sur  les  biens 
du  failli  qui  sont  en  Allemagne,  et  cela  que  le  creancier  soit  Alle- 
mand ou  stranger  ;  cependant  des  exceptions  peuvent  6tre  appor^ 
tees  k  cette  rfegle  par  le  chancelier  de  TEmpire  avec  Tassentiment 
du  Conseil  f^d^ral  (art.  207).  Par  ou  Ton  voit  que  la  loi  allemande 
repousse  le  principe  de  Tuniversalit^  et  de  rindivisibilite  de  la 
faillite,  non  pas  seulement  pour  les  cr^anciers  nationaux,  comme 
cela  a  lieu  en  France  par  application  de  Tart.  14  C.  civ.,  mais 
d'une  facon  absolue  (*). 

SECTION  III 

DE   LA   LOI   QUI   R^GIT    LES   CONSEQUENCES   DE   LA   FAILLITE 

432.  Apres  avoir  etabli  quel  est  le  juge  competent  au  point  de 
vue  international  pour  declarer  la  faillite,  apr^s  avoir  vu  encore 

(')  Lyon-Caen,  De  la  condition  Ugale  des  sociilis  ilrangeres  en  France,  n.  37. 
(»)  C.  de  Paris,  13  aoiM  1875,  J.  C,  1877,  p.  40. 

(•)  Kauffmann,  Des  biens  sis  en  Allemagne  appar tenant  a  un  failli  ilranger^ 
J.  C,  1885,  p.  33. 
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dans  quelle  mesure  le  jugement  de  faillite  peut  produire  ses 
efiFets  en  pays  etranger,  il  faut  pr^ciser  quels  seront  ces  effete. 
Les  consequences  qu'entraine  la  faillite  variant  suivant  les  diver- 
ses  legislations,  la  question  revient  ^  celle-ci  :  quelle  loi  faut-il 
consuller  pour  determiner  les  effets  du  jugement  declaratif  de 
faillite  ? 

11  est  tout  d'abord  bien  certain  que  tout  ce  qui  concerne  les 
formalil^s  de  la  faillite  est  r6gi  par  la  loi  du  pays  ou  la  declara- 
tion de  faillite  est  prononcee,  conformement  k  la  regie  Locus 
refjil  actum,  C'esl  done  par  cette  loi  qu'il  faudra  determiner  les 
regies  St  suivre  pour  provoquer  la  faillite  et  la  reftdre  publique. 

De  in^me  la  lex  fori  s'appliquera  exclusivement  pvour  tout  ce 
qui  est  relatif  k  la  procedure  de  la  faillite,  par  exemple  pour  la 
convocation  et  les  delais  de  comparution  des  creanciers,  les  pou- 
voirs  du  juge-commissaire  et  des  syndics,  etc. 

Les  effets  memes  du  jugement  declaratif  de  faillite  dependent 
encore,  en  principe,  de  la  lex  fori,  car  c'est  en  s'inspirant  de  sa 
propre  loi  que  le  juge  declare  la  faillite  et  en  attachant  k  sa  sen- 
tence les  consequences  que  cette  loi  en  fait  r^suller,  par  exem- 
ple :  le  dessaisissement  du  failli  par  rapport  k  ses  biens,  Texigi- 
bilite  des  creances  k  terme,  la  suspension  du  cours  des  inter^ts, 
etc.  Mais  quelques  points  presentent  des  difficultes  particuli^res. 

433.  Incapacity  du  failli.  —  Par  suite  de  la  declaration  de 
faillite,  le  d^biteur  est  mis  dans  rimpossibilite  d'accomplir  des 
actes  par  lesquels  il  pourrait  disposer  de  son  patrimoine  au  preju- 
dice de  ses  creanciers.  Beaucoup  d'auteurs  out  vu  dans  cette  con- 
sequence de  la  faillite  une  veritable  incapacite,  comparable  k  ceUe 
qui  resulte  d'un  jugement  d'interdiction,  et  ils  en  ont  conclu  qu'elle 
fait  partie  du  statut  personnel.  En  se  plagant  k  ce  point  de  vue,on 
doit  logiquement  decider  que  I'incapacite  provenant  de  la  faillite 
est  fixee  par  la  loi  nationale  du  failli,  car  on  ne  pourrait  adraettre 
que  des  tribunaux  pussent  modifier  la  condition  juridique  d'un 
individu  autrement  que  ne  le  permetla  loi  de  son  pays. 

Mais  il  est  inexact  que  la  faillite  entraine  une  veritable  incapa- 
cite :  le  failli  conserve  la  situation  juridique  qu'il  avait,  seuiement 
il  est  dessaisi  de  ses  biens,  dont  il  ne  peut  disposer  an  prejudice 
de  ses  creanciers.  11  est  vrai  de  dire  que  la  faillite  rend  les  biens 
du  failli  indisponibles  pour  lui,  plut6t  qu'elle  ne  le  rend  incapable 
d'en  disposer  (').  On  peut  done  mettre  hors  de  cause  le  stalut 

(»)  Cass.,  12  Janvier  1864,  S.,  Gi.  1.  17. 
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personnel  du  failli  el  ne  pas  s'occuper  des  dispositions  de  sa  loi 
nalionale.  L'indisponibilite  des  biens  du  failli,  en  ce  qui  concerne 
les  actes  accomplis  par  lui,  apparait  comme  une  consequence 
directe  du  jugement  de  faillite  et  doit  ^Ire  r6glee  d'apr^s  la  loi  con- 
formement  k  laquelle  ce  jugement  a  6t6  rendu,  c'est-k-dired'apres 
la  lex  fori. 

Cependant,  la  faillite  peut  cr6er  une  veritable  incjipacit^  au  point 
de  vue  politique  :  en  France,  les  faillis  non  r6habilit6s  ne  sont  ni 
6lecteurs,  ni  6ligibles,  ni  capablcs  de  faire  partie  du  jury.  II  est 
bien  certain  qu'une  juridiction  6trangere  ne  peut,  en  le  declarant 
en  faillite,  modifier  la  capacity  politique  d'un  Frangais  qui  ne 
pourra  ^tre  frapp6  de  dech6ance  k  ce  point  de  vue  que  par  I'autor 
rite  de  son  pays  :  cette  derni^re  interviendra,  en  pareil  cas,  en 
accordant  Y exequatur  au  jugement  d^claratif  de  faillite  rendu  en 
pays  etranger  (V.  d^cret  du  2  fevrier  1852,  art.  15,  n.  17)  (*). 

433  his.  Nullity  des  actes  falts  par  le  failli.  —  Certains  ac- 
tes accomplis  par  le  failli  kune  6poque  rapprocheede  la  faillite  sont 
d^clar^s  nuls  ou  annulables ;  mais,  pour  statuer  sur  ces  cas  de 
nuUite,  on  se  demande  quelle  loi  il  faut  appliquer,  lorsque  les 
actes  sont  accomplis  a  I'etranger  ou  avec  des  Strangers,  ou  enfin 
h  propos  de  biens  situ6s  en  pays  etranger. 

Si  la  declaration  de  faillite  entralnait  une  rewritable  incapacity, 
on  devrait  appr^cier  la  validity  de  ces  actes  d'apr^s  la  loi  natio- 
nale  du  failli;  on  arriverait  ainsi  h.  un  r^sultat  satisfaisant,  puis* 
que  la  loi  appliquee  serait  celle  que  les  parties  s'attendent  k  voir 
appliquer,  quand  elles  contractent,  pour  fixer  la  validity  de  Facte. 

Mais  nous  savons  d^jk  que  la  faillite  ne  cree  pas  d'incapacit6, 
et  c'est  k  un  tout  autre  point  de  vue  qu'il  faut  se  placer  pour  r6- 
soudre  notre  question. 

La  situation  du  failli  apres  la  declaration  de  faillite  et  I'impos- 
sibilite  pour  lui  d'accomplir  certains  actes  sont  fixees  par  la  lex 
fori;  or,  le  jugement  d6claratif  de  faillite  a  un  effet  retroactif  au 
jour  indique  comme  6tant  celui  oil  a  commence  I'insolvabilite  de 
fait  du  debiteur,  et  c'est  pour  les  actes  accomplis  dans  cette  p6- 
riode  par  le  failli  que  la  nullity  peut  ou  doit  ^tre  prononcee  :  par 
consequent,  la  lex  fori  qui  determine  les  effets  du  jugement  de- 
claratif  de  faillite  quant  k  la  nullite  des  actes  accomplis  par  le 
failli  apres  le  jugement,  les  determinera  aussi  dans  le  passe  jus- 


(«)  Cpr.  Cass.  Belgique,  21  mars  1883;  Pasicrisie,  83.  1.  72;  Lyon-Gaen  et  Ue- 
naull,  Precis  de  Droit  com.,  II,  p.  930,  note  2. 
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qu'au  jour  o(i  ils  remontent.  Sur  ce  point,  le  iraite  franco-suisse 
du  15  Janvier  1869,  art.  7,  contient  une  disposition  sp^ciale  : 
«  Les  actions  en  dommages,  restitution,  rapport,  nullity  et  autres 
qui,  par  suite  d'un  jugeraent  declaratif  de  faillite  ou  d'un  juge- 
ment  reportant  Touverture  de  la  faillite  k  une  epoque  autre  que 
celle  primitivement  fixee^  ou  pour  toute  autre  cause,  viendraient 
h  Hre  exercees  contre  des  cr^anciers  ou  des  tiers,  seronl  portees 
devant  le  tribunal  du  domicile  du  d6fendeur,  k  moins  que  la  con- 
travention ne  porte  sur  un  immeuble  ou  sur  un  droit  r6el  et  im- 
mobilier  ». 

484.  Repartition  de  Tactif  entre  les  cr^anciers.  —  Le 
principe  fondamental  de  la  faillite  est  que  Tactif  doit  6tre  r^parli 
entre  les  creanciers  proportionnellement  au  montant  de  leur 
cr6ance.  L'application  de  ce  principe  ne  souffre  pas  de  difficulte 
lorsqu'il  n'y  a  que  des  creanciers  chirographaires  en  presence ; 
mais  un  conflit  de  lois  est  possible  quand  certains  creanciers  in- 
voquent  un  droit  de  preference  sur  des  biens  situes  dans  un 
autre  pays  que  celui  oti  la  faillite  est  declar6e. 

Sur  les  immeubles,  ces  droits  de  preference  pen  vent  provenir 
des  hypoth^ques  ou  des  privileges.  Nous  n'avons  pas  k  revenir 
sur  la  question  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  determine  les  causes 
de  ces  droits  reels  ct  les  circonstances  dans  lesquelles  ils  peuvent 
6tre  invoqu6s ;  mais  nous  devons  rappeler  que,  pour  tout  ce  qui 
se  rattache  au  credit  public,  la  loi  de  la  situation  des  biens  est 
seule  applicable-  Or,  la  determination  de  Tordre  de  preference 
des  creanciers  hypoth6caires  et  privii6gies,  ainsi  que  les  restric- 
tions du  droit  de  preference  en  cas  de  faillite  du  debiteur,  par 
exemple  en  ce  qui  concerne  Thypotheque  legale  de  la  femme  du 
failli  (art.  563  C.  com.),  interessent  particulierement  le  credit 
public :  on  devra  done,  pour  tons  ces  points,  appliquer  exclusi- 
vement  la  lex  rei  sitss,  Cetle  solution  est  formellement  consacree 
dans  le  traite  franco-suisse  de  1869,  art.  6,  alin.  5.  Sera  egale- 
ment  d'ordre  public,  opposable  aux  femmes  etrang^res.  Tart.  560 
C.  com.  suivant  lequel  la  femme  ne  pent  reprendre  en  nature  ses 
propres  mobiliers  qu'apres  avoir  prouve  leur  identite  par  acle 
authentique  (*). 

Pour  les  meubles,  le  principe  generalement  admis  est  que, 

(1)  Orleans,  17  juillet  1895,  J.  C,  1895,  p.  1038;  Brissaud,  Des  droits  de  la 
femme  dans  la  faillite  du  mari  au  point  de  vue  du  Droit  int,  privi^  Rev.  g&nir. 
rfcDi-oi/,  1881,  p.  18  et  159. 
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quel  que  soil  le  pays  ou  Us  se  trouvent,  leur  valeur  est  dislribuee 
par  le  syndic  entre  tous  les  creanciers,  ronform^ment  a  la  loi  du 
pays  ou  la  faillite  est  d6claree  :  telle  est,  notamment,  la  r^gle  con- 
sacr^e  dans  le  traits  franco-suisse  de  1869,  art.  6,  alin.  4.  Get 
article  ne  vise  que  les  faillites  des  Francais  6tablis  en  Suisse  ou 
des  Suisses  etablis  en  France ;  Fart.  9  du  m^nie  trait6  declare 
applicables  les  regies  g6n6rales  contenues  aux  art.  7  et  8  pour  la 
faillite  d'un  national  d'une  puissance  tierce  6tabli  en  France  ou 
en  Suisse,  qui  aura  des  creanciers  suisses  ou  francais  et  des 
biens  situ^s  dans  Tun  des  deux  pays,  si  la  faillite  est  declar^e  soit 
dans  Tun,  soit  dans  rautre(*). 

Neanmoins,  Tapplication  de  la  loi  du  pays  ou  la  faillite  est 
declar^e  pent  ^tre  ecart^e  en  ce  qui  concerne  les  questions  int6- 
ressant  le  credit  public.  C'estainsi  qu'il  faudra  suivre  la  loi  du  pays 
ou  les  meubles  du  failli  sont  situ6s  pour  fixer  le  droit  de  prefe- 
rence appartenant  k  un  creancier  sur  les  meubles  par  suite  de 
privileges,  et  la  niesure  dans  laquelle  ce  droit  est  restreint  en  cas 
de  faillite  du  d6biteur  (V.  loi  du  12  fevrier  1872  sur  la  restriction 
du  privilege  du  bailleur  d'immeuble  en  cas  de  faillite  du  locataire, 
et  Tart.  550  C.  com.  sur  la  suppression  du  privilege  du  vendeur 
de  meubles  quand  Facheteur  est  failli). 

La  plupart  des  legislations  autorisent  le  vendeur  d'cffets  mobi- 
liers  jiles  revendiquer  lorsqu'ils  n'ont  pas  6te  encore  recus  parle 
failli  (art.  576  C.  com.  francais  etart.  689  C.  com.  italien),  pourvu 
que  le  vendeur  paie  les  frais  debourses  par  le  failli  pour  recevoir 
la  marchandise,  tels  que  fret,  voiture,  etc.,  et  pourvu  que,  avant 
sa  reception,  la  marchandise  n'ait  pas  ete  revendue  sans  fraude 
par  le  failli,  sur  factures,  connaissements  ou  lettres  de  voiture 
sign6s  par  Texpediteur. 

Or,  au  fond,  cette  revendication  n'est  qu'une  resolution  de  la 
vente  resultant  de  la  faillite  elle-meme;  il  est  done  logique  de  la 
faire  r6gir,  soit  quant  h  son  admission,  soit  quant  aux  conditions 
auxquelles  elle  est  assujettie,  par  la  loi  du  pays  oii  la  faillite  est 
dedar^e.  On  ne  pourrait  appliquer  la  loi  qui  regit  la  vente  elle- 
m^me,  parce  que  la  resolution  dont  il  s'agit  intercsse  le  credit 
public  par  le  prejudice  qu'elle  peut  causer  aux  autres  creanciers; 
aussi  le  juge  qui  declare  la  faillite  doit-il  appliquer  sa  propre  loi 
qui  est  d'ordre  public  en  ce  qui  concerne  la  reglementation  de 
cette  resolution  de  la  vente,  sans  tenir  compte  des  dispositions 

{')  Trib.  f^d^ral,  19  mars  1886,  J.  C,  1887,  p.  113. 


776  DROIT   INTERNATIONAL   PRIVE 

differentes  de  la  loi  6trangere  ci  laquelle  le  vendeur  et  le  failli  se 
seraienl  referes  en  contractant. 


SECTION  IV 

DU   CONCORDAT   ET   DE   L.\   REHABILITATION 

§  I.  Dii  concordat. 

435.  On  est  d  accord  pour  regler  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  la 
faiilite  est  declaree  tout  ce  qui  se  rattache  h  la  procedure  du  con- 
cordat, conformement  au  principe  dejk  6tabli  en  ce  qui  concerne 
lesordinaioria  litis :  c'est  ainsi  que  cette  loiVappliquera  pour  in- 
diquer  la  maniere  de  former  le  concordat,  la  reunion  oil  il  doit 
etre  accepts  et  la  majorite  qui  pent  le  voter,  la  n6cessit6  de  I'ho- 
mologation  et  ses  efl'ets,  les  formes  des  oppositions,  etc. 

La  loi  du  lieu  ou  la  faiilite  est  prononcee  s'appliquerait  encore 
pour  fixer  les  oppositions  admises  contre  le  concordat,  ainsi  que 
les  actions  en  resolution  ou  annulation  du  concordat ;  la  raisoa 
en  est  que  le  concordat  est  regi  par  la  loi  du  pays  ou  il  est  con- 
clu,  c'est-k-dire  par  celle  du  lieu  ou  la  faiilite  est  d^clar^e,  et  qoe, 
par  consequent,  la  meme  loi  doit  s'appliquer  k  ses  causes  de  nul- 
lite  ou  de  resolution. 

La  capacity  requise  pour  oblenir  le  concordat  semblerait  de- 
voir etre  regie  par  la  loi  nationale  du  failli ;  mais  il  faut  remar- 
quer  que  Tincapacite  etablie  par  le  legislateur  en  pareille  ma- 
liere  est  toujours  motivee  par  une  consideration  d'ordre  public, 
specialement  par  le  desir  d'empecher  un  indigne,  par  exemple  un 
banqueroutier  frauduleux  (art.  510  C.  com.),  d'echapper  aux  con- 
sequences de  la  faiilite  :  aussi,  quelles  que  soient  les  dispositions 
de  sa  loi  nationale,  un  failli  pourra  se  voir  refuser  le  concordat 
d'apres  la  loi  du  pays  ou  la  faiilite  a  ete  declaree,  s'il  est  dans  un 
cas  d'incapacite  pr^vu  par  cette  derniere  loi. 

Le  concordat  obtenu  dans  le  pays  ou  la  faiilite  a  ete  declaree 
aura-t-il  effet  dans  les  autres  Etats  ?  Telle  est  la  question  capitale 
h  laquelle  le  concordat  donne  lieu  au  point  de  vue  international. 

Bien  des  systemes  ont  ete  proposes  pour  trancher  cette  ques- 
tion ;  raais  ils  n'ont  guere  rallie  d'autres  partisans  que  leurs  au- 
teurs.  11  est  facile,  croyons-nous,  d  arriver  k  une  solution  k  la 
fois  juridique  et  rationnelle  en  etablissant  quelques  distinctions. 

On  doit,  en  premier  lieu,  se  demander  si  le  concordat  homolo- 
gue  par  le  tribunal  qui  a  declare  la  faiilite  est  opposable  aux 
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cr^^anciers  appartenant  a  un  autre  pays;  si,  en  un  mot,  ces  der- 
niers  sonl  lies  par  ce  concordat.  En  second  lieu,  il  faut  r^soudre 
la  question  de  savoir,  en  supposant  raflirmaUve  elablie  pour  le 
premier  point,  s'il  est  necessaire  d'obtenir  Y exequatur  pour  rendie 
le  concordat  opposable  en  pays  etranger. 

En  ce  qui  concerne  la  premiere  question,  aucune  controverse 
n'est  possible  quand  tons  les  creanciers  ont  adh^r6  au  concordat ; 
ce  dernier  est  un  veritable  contrat  qui  les  lie  tons,  quelle  que  soit 
leur  nationality. 

Dans  le  cas  contraire,  il  semble,  tout  d'abord,  qu'il  y  ait  quel- 
que  difficult^  k  admettre  que  Thomologation  d'un  tribunal  etran- 
ger, donn6e  au  concordat  auquel  les  creanciers  d'un  autre  Etat 
n'ont  pas  adh6r6,  puisse  obliger  ces  derniers  k  I'accepter.  Cepen- 
danl,  on  verra  que  ce  resultat  n'est  pas  de  nature  k  trop  surpren- 
dre  si  Ton  s'inspire  du  principe,  d^j<\  6tabli,  de  Tunil^  de  compe- 
tence en  mati^re  de  faillite.  Puisque,  par  la  force  meme  des  cho- 
ses,  les  creanciers^,  k  quelque  pays  quMl  appartiennent,  doivent 
accepter  la  competence  d'un  tribunal  unique  pour  la  declaration 
de  faillite ;  puisque  ce  tribunal  est  le  seui  a  mdme,  par  consequent, 
de  surveiller  les  operations  de  la  faillite  par  I'organe  du  juge-com- 
mlssaire  qu'il  del6gue,  et  de  se  prononcer  en  connaissance  de 
cause  sur  Topportunite  d'accorder  ou  de  refuser  le  concordat,  il 
faudra  bien  reconnaitre  que  I'homologation  sera  opposable  a  tous 
les  creanciers  comme  la  declaration  de  faillite  Test  elle-meme.  Du 
reste,  les  droits  des  creanciers  etrangers  ne  sont  nullement  com- 
promis,  puisqu'ils  peuvent  faire  opposition  au  concordat  et  en 
demander  Tannulation  ou  la  resolution  (M. 

On  se  demande,  en  second  lieu,  si  le  jugement  homologuant  le 
concordat  ne  pent  etre  oppose  en  pays  etranger  qu'autant  qu'il 
est  revetu  de  Vexequaiur. 

11  n'est  pas  douteux  que  Vexequaiur  est  necessaire  si  Ton  veut 
arriver  a  de  v^ri tables  actes  d'execution  sur  les  biens  du  failli, 
par  cxemple  k  la  saisie  et  k  la  vente  de  ces  biens  pour  en  distri- 
buer  la  valeur  aux  creanciers  conformement  au  concordat.  En  pa- 
reil  cas,  il  faudrait  rendre  executoire,  non  seulement  le  jugement 
homologuant  le  concordat,  mais  encore  le  jugement  declaratif  de 
faillite  dont  le  jugement  d'homologation  n'est  que  Tapplication. 

Mais  en  est-il  de  meme  si  le  concordat  n'est  invoque  que  comme 
moyen  d'exception,  par  exemple  pour  faire  opposition  aux  pour- 

(»)  Trib.  Bruxellcs,  ler  d^ccmbre  18:3.  .J.  C,  1874,  p.  137. 
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suites  iodividuelles  d'un  creancier  etranger  qui  n'y  a  pas  adher^? 
On  s'accorde,  en  general,  pour  reeonnallre  qu'en  pareil  cas  Yexe- 
quatur  n'est  pas  necessaire,  mais  la  raison  qu'on  en  donne  n'est 
pas  tres  salisfaisante.  Ce  n'est  pas,  comme  on  Ta  dit,  parce  que  le 
concordat  n'est  qu'une  convention  approuvee  par  la  justice  qu'il 
n'est  pas  necessaire  d'obtenir  la  fonnule  ex^cutoire,  car  le  con- 
cordat ne  pent  etre  considere  comme  un  contrat  constiluant  une 
transaction  que  pour  les  cr6anciers  qui  Tout  accepts  :  or,  nous 
etudions  la  question  de  savoir  si  on  pent  I'opposer  sans  exequatur 
aux  cr^anciers  etrangers  qui  n'y  ont  pas  souscrit. 

La  dispense  de  V exequatur  d3.ns  lecas  qui  nousoccupe  se  justifie 
par  d'autres  raisons.  De  Tunite  de  competence  pour  la  declaration 
de  faillite  resulte,  comme  nous  Favons  etabli,  la  necessity  pour 
tons  les  creanciers,  k  quelque  pays  qu'ils  appartiennent,  d'accep- 
ter  le  concordat  approuve  par  le  tribunal  qui  a  declare  la  faillite ; 
or,  la  decision  de  ce  tribunal  homologuant  le  concordat  ne  consti- 
tue  pas  une  sentence  contentieuse,  mais  bien  un  acte  de  juridic- 
tion  gracieuse  qui  pent  etre  considere  comme  une  formality  essen- 
tielle  du  concordat  realise  au  lieu  ou  le  failli  a  son  domicile ;  par 
consequent,  appliquant  le  principe  deji  etabli  pour  les  actes  de 
juridiction  gracieuse  et  nous  inspirant  de  la  r^gle  Locus  regit 
nctuniy  nous  dirons  que  le  jugement  d'homologation  est  opposable 
partout  sans  qu'il  soit  necessaire  de  le  rev^tir  de  Vexequatur,  au 
moins  quand  il  ne  donne  pas  lieu  ^  une  execution  proprement  dite 
sur  les  biens  du  failli  (*;. 

Le  traite  franco-suisse  du  15  juin  18G9,  art.  8,  dispose  «  que  les 
»  stipulations  du  concordat  produiront,  par  la  production  du  juge- 
»  ment  d'homologation  declare  execiitoireconformementkrart.16, 
»  tons  les  effets  qu'il  aurait  dans  le  pays  de  la  faillite  «.  Cette  dis- 
position, comme  celle  de  Tart.  6,  alin.  2,  du  meme  traite,  relative 
Il  runiversaliledu  jugement  declaratif  de  faillite,  est  trop  generale. 
II  serait  contraire  a  I'esprit  de  le  convention,  qui  a  pour  but 
de  faciliter  les  relations  entre  la  France  et  la  Suisse,  d'exiger  Vexe- 
quatur  pour  que  le  jugement  d'homologation  rendu  dans  Tun  des 
pays  soit  opposable  dans  Tautre,  alors  que,  d'apr^s  ce  que  nous 
avons  dit,  la  concession  de  la  formule  executoire  n'est  pas  neces- 
saire pour  obtenir  ce  resultat  :  ce  n'est  que  lorsque  le  jugement 

(«)  Cpr.  Paris,  9  mars  18S7,  J.  G.,  1888,  p.  90;  Trib.  Seine,  17  nov.  1886,  id., 
1887,  p.  181;  id.,  18  juillet  188i;  id.,  1884,  p.  616;  id.,  26  f6vrier  1886,  id.,  1886, 
p.  331 ;  Trib.  com.  Seiue,  6  mars  1886,  id.,  1887,  p.  614. 


APPENDICE  779 

d' homologation  du  concordat  donnera  lieu  a  line  execution  pro- 
prement  dite  que  V exequatur  sera  necessaire. 

Du  concordat,  il  faut  rapprocher  les  sursis  de  paiement  (mora- 
iorium,  letlres  de  repit)  que  cerlaines  legislations  autorisent,  et 
en  vertu  desquels  I'autorit^  judiciaire  pent,  dans  certains  cas,  ac- 
corder  un  delai  au  d^biteur  pour  s'ex6cuter. 

On  est  g6neralement  d'accord  pour  refuser  tout  effet  en  pays 
stranger  aux  sentences  judiciaires  qui  accordent  ces  sursis.  EUes 
constituent  en  effet  une  derogation  trds  grave  au  droit  des  crean- 
ciers  tel  qu'il  resulte  de  la  convention,  et  ne  sauraient  avoir  d'effet 
ailleurs  que  dans  le  pays  ou  la  loi  les  autorise  et  ofi  siege  le  tri- 
bunal qui  lesaccorde  (*).  D'ailleurs,  il  est  certain  que,  si  Yexequa- 
tur  d'un  jugement  est  demande  dans  un  pays  ou  la  loi  permet  de 
donner  ces  sursis,  le  debiteur  pourra  les  obtenir  s'il  se  trouve. 
dans  un  cas  ou  cette  loi  les  autorise,  alors  m^me  qu'il  n'y  aurait 
pas  droit  d'apr^s  la  loi  du  pays  ou  le  jugement  a  ete  rendu,  parce 
que,lorsqu'un  16gislateur  permet  d'accorder  ces  delais  de  grAce, 
il  s'inspire  de  considerations  d'humanite  qu'il  regarde,  a  tort  ou 
h  raison,  comme  int^ressant  I'equite  et,  par  consequent,  I'ordre 
public.  Au  surplus,  k pen  pr^s  partout,  on  s'accorde  pour  demander 
Tabolition  de  ces  sursis  qui  sont  contraires  au  principe  fondamen- 
lal  du  respect  des  conventions  librement  consenties.  II  ne  faut 
pas,  du  reste,  confondre  avec  le  sursis  de  paiement  Tabandon 
consenti  par  le  debiteur  de  ses  biens  aux  cr^anciers,  et  qui,  ac- 
cepts par  ces  derniers,  peut  avoir  un  effet  universel  comme  tout 
contrat,  ou  peut  6tre  impost  par  un  jugement  d'homologation 
comme  un  concordat  (-). 

%  W,  De  la  Rehabilitation, 

436.  Le  jugement  de  rehabilitation  ne  peut  etre  rendu  en  con- 
naissance  de  cause  que  par  le  tribunal  meme  qui  a  declare  la 
faillite,  c'est-^-dire  par  le  tribunal  du  domicile  du  failli;  ce  tribu- 
nal a  seul,  en  effet,  les  elements  necessaires  pour  appr^cier  les 
circonstances  de  la  faillite,  la  morality  du  failli  et  les  indications 
indispensables  pour  se  prononcer  sur  le  bien  fond6  de  la  demande 
en  rehabilitation. 

La  competence  exclusive  de  ce  tribunal  etant  ainsi  6tablie,  il 
faut  conclure  logiquement  que  la  rehabilitation  pourra  produire 

(«)V.J.  C,  1883,p.  620. 

(')  Toulouse,  4  f6vrier  1886,  J.  G.  1886,  p.  332. 
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ses  effets  dans  tous  les  pays;  Vexequalurue  sera  ni^mepas  n^ces- 
saire  en  pareil  cas,  puisque  la  sentence  dont  il  s'agil  ne  fait  que 
eonstater  la  situation  nouvelle  du  failli,  sans  donner  lieu  k  aucun 
acte  d'ex6cution.  On  eprouve,  du  reste,  d'autant  moins  de  diffl- 
culte  a  accepter  cette  universalite  du  jugement  de  rehabilitation, 
que  presque  toutes  les  legislations  exigent,  pour  qu'il  soil  rendu, 
que  le  failli  ait  entierement  paye  ses  creanciers  :  on  ne  pourra 
done  pas  objecter,  la  plupart  du  temps,  que  le  failli  r^habilit^  en 
pays  stranger  ne  satisfait  pas  aux  conditions  requises  par  la  loi 
locale  pour  sa  rehabilitation. 
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